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Lib. VIII. Tit. I. 
Ne lervitutibus. 


§. 659. 


Weſentlicher Character der dinglichen Servituten und Un— 
terſchied derſelben von Zwangs- oder Bann 9 ere BA 
tigkeiten. 


Das achte Buch der Pandecten handelt blos von Praͤ— 
dial⸗Servituten ). Nicht nur die Ordnung 
und Folge der Buͤcher und Titel lehrt dies unwiderſprech— 
lich, ſondern es iſt auch bekannt, daß die Real-Servitu⸗ 
ten ſchlechthin und vorzugsweiſe durch den Namen fervi- 
tutes bezeichnet werden ). Daher koͤnnen die Geſetze dies 
ſes Titels, ſeiner generellen Ueberſchrift ungeachtet, nur 
von dinglichen Dienſtbarkeiten erklaͤrt werden ). Das 
Weſen 
1) Außer den ſchon an einem andern Orte (9. Th. S. 2.) ange⸗ 
führten Schriften eines Janus a co rA, Em, MERILLIUS, und 
Zacharia find in dieſer Rechtslehre noch folgende anzufuͤh— 
ren. Barth. eAEPOLLA de Servitutibus praedior. ruſticor. et 
urbanor. Coloniae 160. 4. Herc. Franc. Danbını Interpre- 
tationes de servitutibus praediorum. HFeronae 1741. 4. C. E. 
Muͤnter von den Servituten nach dem reinen Sinn der Ge— 
ſetzgebung. 1. Th. von den Praͤdial-Servituten. Hannover 
1806. 8. 
2) S. Io. vorr Commentar. ad Pand. h. t. F. 1. 
3) 3. B. TL. 4. I. S. 15. u. 18. 5. 1. S. Gott. HUFELAND 
Diff. de legum in Pandectis interpretandarum ſubſidio ex earum . 
nexu et confecutione petendo. $. 2. 
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Weſen einer dinglichen Servitut, von welcher der Begriff 
ſchon an einem andern Orte ($. 621.) gegeben worden iſt, 
beſteht nun darin, daß das Grundſtuͤck des Einen dem 
Grundſtuͤcke eines Andern dient, und zwar dergeſtalt, daß 
die Subſtanz des einen Grundſtuͤcks ſelbſt für das andere 
Grundſtuͤck Nutzen und Vortheil gewaͤhrt, ohne daß die 
jedesmalige Gewaͤhrung deſſelben von poſitiven Handlun— 
gen des Beſitzers abhaͤngig iſt ). Nicht nur Paulus druckt 
dieſen weſentlichen Character deutlich genug aus, wenn 
er L. 12. D. Commun. praedior. ſagt: Cum fundus fundo 
ſervit, vendito quoque fundo, ſervitutes ſequuntur. 
Aedificia quoque fundis, et fundi aedificiis eadem con- 
ditione ferviunt; ſondern auch ſchon das natürliche Vers 
haͤltniß, in welchem Grundſtuͤcke vermoͤge ihrer Lage zu 
einander ſtehen, lehrt es, daß dingliche Servituten ihren 
Entſtehungsgrund in einem gewiſſen nachbarlichen oder Lo— 
kal⸗Verhaͤltniß zweyer Grundſtuͤcke haben, in einem ges 
wiſſen Beduͤrfniß des einen, die Dienftbarfeit von dem ans 
dern zu erlangen, und in einer von Natur paßlichen Lage 
oder Beſchaffenheit des letztern, zum Nutzen und Vortheil 
des erſten etwas zu leiden oder nicht zu thun. Dingliche 
Servituten ſetzen alſo 


I. ihrem Weſen nach zwey Grundſtuͤcke voraus, ein 
herrſchendes, praedium dominans, und ein dien en— 
des, 


4) Die franzoͤſiſche Definition von Servitut, worunter auch 
im eigentlichen Sinn nur eine dingliche Dienſtbarkeit 
verftanden wird, welche im Code Napoleon Art. 637. vorkommt, 
wo es heißt: Une Servitude est une charge imposée fur un 
heritage pour l’ufage et Putilité d'un heritage appartenant à un 
autre proprictaire, drückt das Weſen der Real-Servitut ſehr 
puͤnctlich aus. 
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des, praedium ferviens’), welche ſich, wie das Subject 

und Object des Rechts, zu einander verhalten ). 

II. Sie gehen ſowohl active, in Abſicht der dem 
herrſchenden Grundſtuͤck anklebenden Gerechtigkeit, als pal- 
ſive, in Abſicht der auf dem dienenden praedio haftenden 
Belaͤſtigung, auf jeden Beſitzer über 7), ſelbſt alsdann, 
wenn das eine oder andere Grundſtuͤck vom Staate elnge— 
zogen wird: quia eum ſua cauſa quisque fundus publi- 
caretur, wie Paulus ſagt, L. 23. J. 2. D. de ſervitutib. 
praedior. ruſticor. 

III. Da bey einer Realſervitut das praedium domi- 
nans Subject des Rechts iſt, ſo ſteht ſie nicht bloß der 
Oberflaͤche deſſelben, ſondern dem Grundſtuͤck ſelbſt 
zu 8). Hieraus folgt, daß wenn auch das alte Gebaͤude 

A 2 nie⸗ 

5) In den Geſetzen kommt zwar die Benennung praedium ſ. fundus 
zerviens oͤfters vor, aber nicht der Ausdruck praedium dominans, 
ſo allgemein uͤblich auch jetzt bey den Rechesgelehrten dieſe Be— 
nennung iſt. Die Geſetze ſagen: fundus, cui fervitus debetur, 
oder praedium, cui ſervitur. L. 23. F. 2. D. de ſervitut. prae- 
dior. ruſtic. L. 140. $. 2. D. de Verbor. obligat. Statt prae- 
dium ſerviens kommt auch das Wort fervum vor. IL. 9. F. 1. 
D. de action. emti vend. Ferner fundus ſervus. L. 20. H. r. 
D. de acquir. rer. dom. Desgleichen aedes ſervae. L. 6. §. 3. 
D. Commun. praedior. 

6) Wenn Ulpian IL. r. pr. D. de condict. tritic. von einer Ser- 
vitus utrorumque praediorum redet, fo geht das utrorumque nicht 
auf das praedium dominans und ferviens, ſondern auf praedium 
urbanum et rusticum. S. KonoPak Institutionen des Röm. 
Rechts F. 271. not. f. 

7) L. 12. D. Commun. praedior. L. 3. Cod. de ſervitutib. 

8) I. 13. pr. D. de fervitutib. praedior. ruſtic. Daber wird L. 
31. $. ult. D. de negot. geſt. geſagt: Sententia praedio datur, 
wodurch uͤber eine dem Grundſtuͤck zuſtehende Servitut entſchie— 
den worden iſt. 
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niedergeriffen, und ein neues an deſſen Stelle aufgerichtet 
wird, das neue immer die Rechte desjenigen behaͤlt, an 
deſſen Stelle es getreten iſt?). Auf gleiche Weiſe haftet 
aber auch 


IV. eine Real⸗Servitut nicht blos auf der Oberfläche 
des dienenden Gutes, ſondern auf dem Grund und Bo— 
den ſelbſt ?). Man folgerte dieſen Satz aus dem Begriff 
derſelben, vermoͤge welchen bey einer dinglichen Servitut 
immer ein Grundſtuͤck Object des Rechts iſt. Daher muß 
das dienſtbare Haus, wenn es einfaͤllt und wieder aufge— 
bauet wird, dieſelben Servituten leiden, wie das vorige“). 


V. Das Recht, welches einem Grundſtuͤck vermoͤge 
elner Servitut zuſteht, erſtreckt ſich eben ſo auf alle Theile 
deſſelben ); als die Laſt, welche das dienſtbare Gut des— 
wegen leiden muß, auf allen Theilen deſſelben haftet, in— 
ſofern nicht die Ausuͤbung derſelben auf einen beſtimmten 
Theil ſtillſchweigend oder ausdrücklich eingeſchraͤnkt worden 
iſt ). Wenn daher das praedium dominans theilweiſe 
verkauft wird, oder mehrere ſich darin theilen, ſo iſt jeder 
zur Ausübung der ganzen Servitut berechtiget 1); und 

wenn 
9) Zacharid wiſſenſchaftl. Entwickel. der Lehre von dinglichen 
Servituten. F. 4. 
10) L. 14. D. Quemadm. fervitut. amitt. 
11) L. II. pr. D. de fervitut. praedior. urbanor. 
12) L. 23. F. 3. D. de Servitut. praedior. ruſticor. 


13) L. 9. D. de Servitut. L. 13. F. 7. IL. 21. I. 22. L. 23. 
$. 3. D. de ſervitut. praedior. rusticor. 

14) L. 23. F. 3. D. de ſervit. praed. ruſtic. Quaecungue Servi- 

tus fundo debetur, omnibus eius partibus debetur. Et ideo, 

| quam- 
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wenn das dienftbare Gut an mehrere Beſitzer kommt, fo 
muß jeder die Servitut leiden 5). Bey Praͤdial-Servi— 
tuten findet daher Recht und Verbindlichkeit in ſolidum 
Statt *). 5 | | 
VI. Das Recht, welches das herrſchende Grundſtuͤck 
durch eine Servitut erwirbt, muß immer ein ſolches ſeyn, 
welches dem Grundſtuͤck ſelbſt entweder zum bleibenden 
Vortheil gereicht, oder demſelben eine bleibende Annehm— 
lichkeit verſchaft, geſetzt auch, daß ſie nicht gerade dieſem 
oder jenem Beſitzer den Nutzen oder das Vergnuͤgen ge— 
waͤhren ſollte, weswegen die Servitut conſtituirt iſt *). 
Gewinnt das Grundſtuͤck ſelbſt dabey nichts, ſondern ge— 
reicht ſie blos der Perſon des jetzigen Beſitzers zum Ver⸗ 
gnuͤgen und Zeitvertreib, ſo iſt dies keine Real-Servitut, 
ſondern eine bloße Perſonal-Verguͤnſtigung s). Es muß 
aber auch 
A 3 VII. der 
quamvis particulatim venierit, omnes partes ſervitus ſequitur: 
ita ut singuli recte agant, jus fibi effe fundi. Statt fundi lie: 
fet die Vulgata eundi. Es laßt ſich aber die Florentiniſche Le 
ſeart ſehr wohl erklaͤren: namlich ius fundi iſt fo viel als ins 
ſervitutis. S. wesTpHaL de libert. et servitutib. praedior. 
d. 588. not. 521. lit. b. Adde L. 25. D. eod. Si partem fun- 
di mei certam tibi vendidero, aquaeductus jus, etiamsi alterius 
partis caufa plerumque ducatur, te quoque ſequetur. 
15) T. Ia. S. 2 in fin. D. de Herb. obligat. L. 6. D. Quemadm. ſervi- 
tut. amitt. Quoniam unum atque eod. modo indi viduum viae ius eſt. 
16) L. 17. D. de Servitut. L. 25, $. 9. D. fam. ercife, L. 3. 
D. de ſervit. leg. L. 2. $. 1. L. 72. pr. D. de Verb. Oblig. 
17) L. 19. D. b. f. L. 3. pr. D. de aqua quot. S. des 9. Th. 
1. Abth. $. 620. Nr. 5. und $. 621. Nr. 2. 
18) L. 8. D. b. 1. S. den 9. Th. S. 13. und Ian. a cos rA 
Praelectiones ad illuſtr. quosd. Titulos iuris civ. p. 37. 
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VII. der aus der Servitut zu erwartende und zu ge— 
waͤhrende Vortheil dem dienenden Grundſtuͤck ſelbſt inhaͤri— 
ren, und in der Beſchaffenheit oder Lage des Guts gegruͤn— 
det ſeyn. Denn wenn die jedesmalige Gewaͤhrung des aus 
der Servitut entſpringenden Vortheils von poſitiven Hand— 
lungen oder Praͤſtationen des Beſitzers des dienenden Gu— 
tes abhaͤngig waͤre, wenn dieſer Nutzen nicht vielmehr aus 
der Beſchaffenhelt oder Lage des Guts von ſelbſt folgte, fo 
wuͤrde dies zwar eine, hoͤchſtens auf die Erben des Ver— 
pflichteten ſich mit erſtreckende, obligatio, aber keine auf 
den ſuccelſor ſingularis uͤbergehende Praͤdial⸗ „Servitut 
ſeyn ). Es liegt daher 


VIII. ſchon in der Natur der Sache, und iſt auch in 
der Roͤmiſchen Rechtstheorie, als eine practiſch wichtige 
Wahrheit, gegruͤndet, daß keine Servitut in faciendo, 
ſondern nur in Reſtrictionen der Eigenthumsrechte des do— 
mini praedii ſervientis beſtehen koͤnne ). 


So richtig und phlloſophiſch conſequent auch alle dieſe 
Saͤtze ſind, ſo fehlt es dennoch nicht an Rechtsgelehrten, 
welche ſie ohne weiteres fuͤr lauter uͤberfluͤſſige Subtilitaͤten 
des Roͤmiſchen Rechts erklaͤren, auf die heut zu Tage in 
den Gerichten nicht die mindeſte Ruͤckſicht zu nehmen ſey. 

Es 

19) S. den 9. Theil S. 6. 

20) L. g. §. 1. D. h. t. Servitutum non ea natura eſt, ut aliquid 
Faciat quis, (veluti viridia tollat, aut amoeniorem proſpectum 
praeſtet, aut in hoc, ut in ſuo ping.t): fed ut aliquid patiatur, 
aut non faciat. E. Aegid. menacır Amoenitat. juris civ. 
Cap. 29. Io. Gail. nor MANN Meletem. ad Pand. Disput. IX. 
$. 1. und Chrif. Henr. BREUNI NG Specim. cont. caput juris 
controverfum de ſervitute in faciendo ad philoſophiam Pompo- 
nii in L. 15. D. de Servitut, Lipfae 1768. 
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Es iſt zu bedauern, daß unter dieſen Tadlern einer roͤmi— 
ſchen Rechtslehre, die von den groͤßten Rechtsgelehrten 
von jeher als ein Meiſterſtuͤck des juriſtiſchen und philoſo— 
phiſchen Geiſtes der Roͤmer bewundert worden iſt, ſich 
Männer von Anſehen und bedeutendem praetiſchen Gewicht 
befinden ), welche durch eine ſolche Sprache, die vielleicht 
von tauſend Zungen nachgelallt, und blindlings angewen— 
det worden iſt, unſerer Rechtswiſſenſchaft gewiß keinen ge— 
ringen Nachtheil zugefuͤgt haben. Ein Beyſpiel davon 
giebt die irrige Vorſtellung, die man ſich von den teutſchen 
Zwangsgerechtigkeiten und ſogenannten Bann— 
rechten macht, wenn man ſie fuͤr ſervitutes in faciendo 
conſiſtentes haͤlt; und den Grundſatz aufgeſtellt hat, daß 
nach teutſchen Rechten eine Servitut in faciendo beft« 
hen koͤnne ). In der That darf man ſich aber nur einen 
richtigen Begriff von den teutſchen Zwangs-Gerechtigkeiten 
machen, um ſich zu überzeugen, wie ſehr man dabey das 
eigentliche Weſen der dinglichen Servituten aus den Au— 
gen verlohren habe, wenn man jene mit dieſen in eine 


Claſſe ſetzt 5). 
A 4 Man 


21) Man vergleiche z. B. eines verdienſtvollen LEvsers Meditat. 
ad Pandect. Vol. II. Specim. CVII. meditat. I. und Vol. VI. 
Specim. CCCLXXXV. pag. 909. 

22) S. Epbr. GerHARD difl. de ſervitutibus in faciendo confiften- 
tibus. Ienae 1710. Gottl. Gerh. TıTıus de fervitute faciendi. 
Lipfiae 1710. Runde Grundfaße des allgemeinen teutſchen 
Privatrechts F. 274. Gemeinnuͤtzige juriſt. Beobachtungen und 
Rechtsfaͤlle von Gmelin und Elſaͤſſer. 4. Band J. 172. 
S. 251. f. und Carl Ge. von Zangen Beytraͤge zum teut— 
ſchen Rechte. Gieſſen 1788. S. 250. 

23) Man ſehe hier vorzuͤglich Ad. Diet. Webers Verſuche 
über das Civilrecht, und deſſen Anwendung Nr. J. 5. 7. S. 


28 
33 
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Man verſteht unter einer Zwangs-Gerechtigkelt 
die gewiſſen phyſiſchen oder moraliſchen Perſonen zuſtehende, 
oder mit dem Beſitz eines Grundſtuͤcks verbundene Vefug— 
niß, den ihr unterworfenen Perſonen die Anſchaffung oder 
Zubereitung gewiſſer Veduͤrfniſſe bey jedem Andern, als 
dem Berechtigten, zu unterſagen. Steht dieſe Befugniß 
dem Berechtigten gegen alle Einwohner eines gewiſſen Di— 
ſtricts oder gegen gewiſſe Claſſen derſelben zu, ſo wird ſie 
ein Bannrecht genennt *). Es giebt in Teutſchland viele 
befondere Arten ſolcher Bann: und Zwangsrechte, 
unter denen der Brau und Bierzwang, der Muh: 
lenzwang, die Zwangsbackofen- Gerechtigkeit, 
die Zwangſchenken-Gerechtigkeit, und das Recht 

| des 


33. f. und Carl Gebhardt uͤber den Unterſchied zwiſchen 
Servituten und Zwangs und Bann-⸗Gerechtigkeiten. Leipzig 
1807. 8. 


24) Der Begriff, den einige geben, welche unter Bannrech— 

ten diejenige Art von Dienſtbarkeiten verſtehen, vermoͤge wel— 
cher Jemand die Beſitzer gewiſſer Guͤter oder Einwohner eines 
Orts zu Etwas zu zwingen befugt iſt, was dieſelben nach der 
natürlichen Freyheit zu thun nicht ſchuldig find, (man ſ. Nun 
de a. a. O. §. 275. und Theod. Hagemanns Handbuch 
des Landwirthſchaftsrechtes §. 155.) ſcheint mir nicht richtig zu 
ſeyn. Der Bannberechtigte hat zwar ein ius prohibendi, aber 
keinesweges ein ius cogendi, Wem z. B. der Bierzwang zus 
ſteht, kann die Bannpflichtigen nicht noͤthigen, durchaus bey 
ihm Bier zu kaufen, er kann ſie blos abhalten, daß ſie kein 
Bier bey Andern kaufen. Einen richtigern Begriff giebt Ge. 
Lud w. Böhmer in den auserleſenen Rechtsfaͤllen 3. Band 
Nr. 236. S. 559. und das Allgemeine Landrecht fuͤr 
die Preuß. Staaten 1. Th. Tit. 23. §. 2—4. 
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des Salzzwanges die gewoͤhnlichſten find ). Wollte 
man dieſe Zwangsgerechtigkeiten, inſofern ſie eine Ein— 
ſchraͤnkung der natürlichen Freyheit enthalten, wirklich für - 
Servituten halten, ſo wuͤrden ſie eher fuͤr negative 
Servituten, als fuͤr ſolche zu halten ſeyn, welche in 
faciendo beſtehen, weil fie blos in einem jure prohibendi 
beſtehen ?). Allein der Unterſchied zwiſchen dieſen und 
den Praͤdial-Servituten leuchtet zu ſehr in die Augen, als 
daß man ſie auf irgend eine Art zu den letztern rechnen 
koͤnnte. Denn ſo beruhen 


1) die Praͤdial⸗Servituten eigentlich auf einem 
paßlich⸗nachbarſchaftlichen Verhaͤltniſſe zweyer Grundſtuͤcke. 
Es kann hier folglich nur von ſolchen Vortheilen die Rede 
ſeyn, die aus der Lage und Beſchaffenheit der Grundſtuͤcke 
an ſich herfließen, wie der Grundſatz: praedium praedio 
ſervit, andeutet. Zwangs- und Bann-Gerechtigkeiten 
hingegen beruhen auf gewiſſen Kunſt-oder induͤſtriemaͤßigen 
Anſtalten, deren Unternehmung die Veranlaſſung gegeben 
haben mag, daß Individuen oder ganze Gemeinheiten oder 
Diſtricte, in Abſicht auf ſonſt willkuͤhrliche Handlungen, 
an dieſe Kunft - oder induͤſtriemaͤßigen Anſtalten gebunden 
oder gezwungen ſind. Inſonderheit aber unterſcheiden ſich 


2) Zwangs und Banngerechtigkeiten von Praͤdial— 
Servituten darin, daß ſie auch nicht die geringſte Ein— 
ſchraͤn⸗ 
25) Von dieſen und mehreren andern Arten der Zwangs- und 
Bannrechte handelt vorzuͤglich Hagemann a. a. O. $. 156. 
26) Dieſer Meinung ſind inſonderheit Iul. Frid, mALBLAnc in 
Princip. iuris Rom, P. II. F. 419. und B. W. Peiffer in 
den vermiſchten Auffaͤtzen über Gegenſtaͤnde des teutſchen und 
roͤmiſchen Privatrechts S. 223. ff. 
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7 
ſchraͤnkung der Grund-Eigenthumsrechte, ſondern bloß 
eine Einſchraͤnkung gewiſſer actuum merae facultatis ent— 
halten. Der Zwangspflichtige iſt blos verbunden, gewiſſe 
an ſich willkuͤhrliche Handlungen, wenn er fie vornehmen 
will, oder die Anſchaffung und Zubereitung gewiſſer Be— 
duͤrfniſſe, in ſofern er ſie nicht ſelbſt zubereiten will, kann 
oder darf, bey einem zu dieſen Geſchaͤften und Verrichtun— 
gen local ⸗ausſchließlich Berechtigten vornehmen zu muͤſſen. 


3) Sind bey den Zwangsgerechtigkeiten die Pflichti— 
gen nicht wegen ihrer Grundſtuͤcke, ſondern blos als Ein— 
wohner eines Orts oder eines Diſtriets dem Banne unter; 
worfen. Daher muͤſſen auch diejenigen die Zwangsgerech⸗ 
tigkeit anerkennen, die gar kein Grundeigenthum beſitzen, 
ſofern ſie deshalb nicht eine beſondere Exemtion fuͤr ſich ha— 
ben. Geſetzt aber auch, man wollte das Grundſtuͤck eines 
Zwangspflichtigen als das praedium ſerviens betrachten, 
ſo waͤre es doch immer noch unbegreiflich, wie der dem 
praedio dominanti erwachſende Vortheil aus dem praedio 
ſerviente an ſich fließen, und mit demſelben in Beziehung 
ſtehen fol? Am deutlichſten ergiebt ſich endlich 


4) der Unterſchied zwiſchen Bann-Gerechtigkeiten 
und Real⸗Servituten noch daraus. Bey Praͤdial⸗Servi⸗ 
tuten iſt immer der daraus entſtehende Vortheil lediglich 
auf Seiten des domini praedii dominantis, und aͤußert 
ſich darin, daß der dominus praedii ſervientis etwas lei- 
den muß, oder nicht thun darf. Allein bey Zwangsge⸗ 
rechtigkeiten tritt ein ganz anderes Verhaͤltniß ein. Hier 
muß der Zwangsberechtigte gleichfalls etwas gegenſeitig 
leiſten oder geben, und kann er ſeinen Obliegenheiten kein 
Genuͤge leiſten, fo iſt der Pflichtige, wenigſtens für dies⸗ 

g mal 
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mal, vom Zwange befreyt. Bey Zwangsgerechtigkeiten 
finden alſo gegenſeitige Leiſtungen ſtatt, und ſie beruhen da— 
her nicht ſowohl auf Unterlaſſung des Belaͤſtigten, als viel— 
mehr auf poſitiven Handlungen deſſelben, die ihn in ges 
wiſſen actibus merae facultatis blos perſoͤnlich, nicht 
aber in ſeinen Grund-Eigenthumsrechten und Befugniſſen 
einſchraͤnken. Dies alles fuͤhrt uns nun zu dem reinen 
Reſultate, daß beyde Rechtsinſtitute auf einer ſo weſentlich 
verſchiedenen Baſis, und auf ſo entgegen geſetzten Grund— 
ſaͤtzen beruhen, daß eine Vermiſchung derſelben nicht nur 
die groͤßten Widerſpruͤche in der Theorie, ſondern auch of— 
fenbar ſchwankende, willkuͤhrliche und irrige Schluͤſſe in 
der Praxis zur unvermeidlichen Folge haben muß. 


§. 660. 


Unterſchied zwiſchen affirmativen und negativen Praͤdial Servituten. 
Entſtehungsarten derſelben. 


Praͤdial⸗Servituten beſtehen alſo entweder in einem 
Leiden, oder in einem Nichtthun duͤrffen des Eigen, 
thuͤmers. Daher werden fie in af firmative und neg a⸗ 
tive eingetheilt. Beyde unterſcheiden ſich 


1) in Ruͤckſicht der Conſtitution, und zwar 


2) durch Vertrag darin, daß bey den affirmativen 
Servituten zur Erwerbung des dinglichen Rechts noch ein 
die Stelle der Uebergabe vertretender Act erforderlich iſt, 
bey negativen aber nicht. Hier iſt der bloße Vertrag hin— 
reichend, wie ich ſchon an einem andern Orte *) ausfuͤhr⸗ 
licher gezeigt habe. 

b) Durch 


27) S. den 9. Th. §. 626. S. 65. f. 
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b) Durch Verjährung. Dieſe nimmt bey afftr⸗ 
mativen Servituten mit dem Augenblick ihren Anfang, da 
man ſie zum erſten Male ohne Widerſpruch, als ein Recht, 
ausgeuͤbt hat; bey negativen Dienſtbarkeiten hingegen faͤngt 


fie von dem Moment zu laufen an, da man dem Eigen 


thuͤmer eine Handlung verbot, welche er auf ſeinem Grund— 
ſtuͤck vornehmen wollte, und vermoͤge der natuͤrlichen Frey— 

heit auch unternehmen konnte, und dieſer dabey acquies⸗ 
cirte. Hiervon iſt ebenfalls ſchon an einem andern Ortes) 
gehandelt worden. Ich bemerke hier nur noch, daß eine 
dingliche Servitut überhaupt eben fo, wie eine perſoͤnliche, 
folglich auch ſowohl durch richterliche Auctoritaͤt, als durch 


letztwillige Verfuͤgung conſtituirt werden kann *). Zu⸗ 


weilen macht jedoch ſchon die natürliche Lage beyder Grund; 
ſtuͤcke, daß, ohne die beſondere Conſtitution einer Servi— 
tut, eins dem andern dienſtbar ſeyn muß. Z. B. wenn 
das eine Grundſtuͤck hoͤher liegt, ſo muß der Beſitzer des 
niedriger liegenden Grundſtuͤcks den Abfluß des Waſſers 
von dem obern leiden, und die Unbequemlichkeit, die er al— 
lenfalls davon hat, muß er gegen den Vortheil, der ihm 
durch dieſes Waſſer zuwaͤchſt, in Anrechnung bringen, ohne 
deshalb eine weitere Verguͤtung zu verlangen ?). Es hat 


auch 


28) Im 9. Th. F. 659. S. 130. ff. 


29) L. 5. pr. D. 5h. t. Via, iter, actus, ductus aquae iisdem fe- 


re modis conftituitur, quibus et uſumfructum conſtitui diximus. 

Nun verbinde man damit L. 6. $. 1. D. de Ufufr. Ferner L. 
10. D. h. t. und L. 26. et 28. D. de ſervitut. praedior. ruſticor. 
S. Muͤnter von Servituten . 3. 


30) L. 1. S. 23. D. de aqua et aquae pluv. arcendae act. Si lex 


non fit agro dicta, agri naturam eſſe ſer vandam; ſagt Ulpian, 
et 
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auch keinen Zweifel, daß eine Real-Servitut durch das 
Geſetz ſelbſt unmittelbar begruͤndet werden koͤnne, und 
zwar entweder zum Nutzen des Staats, oder zum Nutzen 
eines Privat⸗Eigenthuͤmers, wovon Veyſpiele ſchon an eis 
nem andern Orte ) vorgekommen find. 
Der Unterſchied zwiſchen affirmativen und negativen 
Praͤdial⸗Servituten kommt nun aber auch noch. 
2) in Ruͤckſicht des Verluſts derſelben in vor 
zuͤgliche Betrachtung, wie ich Tit. 6. zeigen werde. 


§. 661. 


Qualificirte und nicht qualificirte Dienſtbarkeiten. 
Wem liegt bey den erſtern die Laſt der Reparatur ob? 


Dingliche Servituten erfordern ferner entweder zu ihr 
rer Ausübung ein von Menfchen - Händen verfertigtes Werk, 
oder es iſt ein ſolches Werk nicht noͤthig. In jenem Falle 
werden fie qualificirte, in dieſem hingegen nicht qua⸗ 
lificirte genennt. Zu den Servituten der erſten Art 
gehören z. B. die ſervitus oneris ferendi, ($. 667.) fer- 

vitus 


et ſemper inferiorem fuperiori ſervire; at hoc incommodum natu- 
raliter pati inferiorem agrum a ſuperiore, compenſareque debere 
cum alio commodo. Sicut enim omnis pinguitudo terrae ad 
eum decurrit, ita etiam aquae incommodum ad eum defluere. 

S. die gemeinnuͤtzigen juriſt. Beobachtungen und Rechts— 
falle von Gmelin und Elfaffer 2. B. Nr. 3. S. 
24. ff. Im Code Napoleon Art. 640 — 648. kommen hieruͤber 
mehrere wichtige Beſtimmungen vor, womit die Pandectes Fran- 
caiſes par DELAPORTE et RIFFE-CAUBRAI Tom. V. pag. 365. 
ſeqq. zu vergleichen find. 

31) S. den 9. Tb. $. 628. S. 105. Man vergleiche auch Code 
Napoleon Art. 649632. 
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vitus tigni immittendi, (ibid.) ſervitus aquaeductus 
(F. 682.) u. a. m. Zu den Servituten der andern Art 
gehören hingegen die fervitus actus, viae, pafcendi 
u. ſ. w. 


Bey jenen entſteht die Rechtsfrage, wer zur Ausbeſ⸗ 
ſerung des Werks verpflichtet fen, welches zur Ausübung 
der Servitut erfordert wird? Hier iſt nun 


1) ſoviel außer Zweifel, daß wenn dieſer Gegenſtand 
dem Eigenthuͤmer des herrſchenden Gutes zugehoͤrt, dieſem 
auch die Reparatur deſſelben allein zur Laſt falle, und er 
kann nur allenfalls von dem domino praedii fervientis 
verlangen, daß er ihn daran nicht hindere 5). Gehört 
hingegen | 


2) dieſer Gegenſtand dem Eigenthuͤmer des dienftbas 
ren Gutes zu, ſo hat zwar zur Ausbeſſerung deſſelben un— 
ſtreitig ſowohl der zur Servitut Berechtigte ), als der 
Eigenthuͤmer des dienenden Gutes ein Recht ). Als 
lein die Frage iſt deſto ſtreitiger, wer von beyden zur Re— 
paratur verbunden ſey? Die Rechtsgelehrten find hier— 
über ſehr verſchiedener Meinung. Einige ?’)}bürden dieſe 

Laſt 


32) L. 7. D. de rivis. L. 11. $. 1. D. Commun. praedior. 

33) IL. 4. F. 7. D. Si ſervit. vindicet. 

34) I. 8. D. de Servitut. praed. urb. L. If. pr. D. Commun. 
praedior. S. G. nureLanp Pandectencompendium F. 294. 
S. 115. 

35) Lud. mencken Colleg. polem. iuris civ. Disp. III. nr. 10. 
de coccejı iur. civ. controv. b. t. Qu. XI. Io. Tob. RICHTER 
Diff. de domino ferviente ad praedii fervientis refectionem ob- 


ligato. Lipfae 1553. Phil. Ja c. Heisler Unterſuchung 
f der 
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Saft ſchlechterdings dem Eigenthuͤmer des dienftbaren Gu⸗ 
tes auf. Sie ſehen die Reparatur als ein confequens 
ſervitutis, als das Mittel zum Zweck an, ohne welches 
die Servitut nicht beſtehen koͤnne. Andere ?°) hingegen 
halten den Eigenthuͤmer des herrſchenden Gutes zur Refe— 
ction verpflichtet, und machen blos bey der ſervitus oneris 
ferendi eine Ausnahme. Bey dieſer ſey es immer ſtill⸗ 
ſchweigende Bedingung der Conſtitution, daß der Eigen⸗ 
thuͤmer des dienenden Guts die Mauer in baulichen Wer 
fen erhalte. Noch andere ?“) ſagen, es ſey keiner dem Ans 
dern zur Reparatur verbunden, keiner koͤnne den Andern 
dazu noͤthigen, ſondern der muͤſſe die Ausbeſſerung uͤber— 


nehmen, dem daran gelegen ſey. Weſtphal ??) weicht 


von allen ab. Er meint, die Koſten müßten beyde Eigen» 
genthuͤmer tragen, fie müßten daher nach richterlicher Bil— 
ligkeit 


der Rechtsfrage: Ob in den Servituten der Herr des dienſt— 
baren Gutes zu repariren ſchuldig ſey? (in deſſelben juriſt. 
Abhandlungen und Eroͤrterungen 1. Samml. Nr. I.) Er hat 
jedoch in einer nochmal. Erörterung jener Rechtsfrage, (Nr. II. 
der angef. Sammlung) ſeine Meinung wieder geaͤndert. 


36) Io. pD’AvEzan Servitut. libr. P. III. Cap. 17. pag. 159. LAU- 
TERBACH Colleg, th. pr. Pandectar. Lib. VIII. Tit. 1. $. 20. 
et Tit. 2. §. 2. WESTENBERG Princip. iur. Rom. fec. ord. 
Dig. Lib. VIII. Tit. 2. F. 6. ſqq. HOFACKER Princip. juris civ. 
Tom. II. $. 1087. Zacharisd wiſſenſchaftliche Entwickelung 
der Lehre des R. R. von dinglichen Servuuten. §. 10. Muͤn— 
ter von den Servituten. §. 19. 


37) Hoͤpfner im Commentar uͤber die Heinecc. Inſtitutionen 
8.357. We ber in den Anmerkungen zu Hoͤpfner Not. 5. 
Eben dieſer Meinung iſt auch Hellfeld $. 667. 


38) De libert. et ſervitut. praedior. $. 580. verglichen mit §. 574. 
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ligkeit ausgeglichen und unter beyde vertheilt werden, wo— 
fern nicht etwa einer von beyden ſein Recht aufgeben wollte, 
oder durch Vertrag ein Anderes beſtimmt ſey. Bey der 
fervitus oneris ferendi liege jedoch dieſer Vertrag allemal 
zum Grunde. Daher falle hier immer die Verbindlichkeit 
der Refection dem Herrn des dienenden Gutes zur Laſt. 
Die richtigſte Meinung iſt wohl diejenige, daß der Eigen— 
thuͤmer des herrſchenden Gutes in allen Faͤllen die Ausbeſ— 
ſerung übernehmen muͤſſe ??). Selbſt der Vertrag, daß 
der Eigenthuͤmer des dienenden Guts repariren ſolle, kann 
nach der Regel des Roͤmiſchen Rechts den ſucceſſor ſingu⸗ 
laris nicht verpflichten “). Nur bey der fervitus oneris 
ferendi findet das Sonderbare Statt, daß jeder Herr des 
dienenden Gutes, wenn es bey der Conſtitution der Ser— 
vitut bedungen worden ift, die Saft tragende Mauer in 
baulichem Stand erhalten muß. Dieſe Meinung hat die 

klare 


39) Struben rechtl. Bedenken 4. Th. Bed. 158. HEINECCIUS 
Elem. iuris civ. Lib. II. Tit. 3. $. 353. et $. 357. EMMING- 
HAUS ad cocczji ius civ. controv. h. t. Qu. XI. not. e. Tom. 
II. pag. 43. und THIBAUT Syst. des Pand. R. 2. B. $. 604. u. 
§. 607. lit. A. 


40) L. 3. pr. D. de obligat. et act. ſagt: Obligationum fubftan- 
tia non in eo conſiſtit, ut aliquod corpus noftrum aut fervi- 
tutem noſtram faciat; ſed ut alium nobis ob ſtringat ad dandum ali- 
quid, vel faciendum, vel praeſtandum. Aus einem Vertrage 
entſpringt alſo nur eine perfönliche Klage gegen den Verpflich— 
teten, keine Realklage gegen jeden dritten Beſitzer, wenn gleich 
das Pactum in Ruͤckſicht eines gewiſſen Grundſtuͤcks wäre ein⸗ 
gegangen worden. I. 81. $. 1. D. de contrah. emt. L. 136. 
$. 1. D. de verbor. oblig. S. KIND Quaeſtion. forens. Tom. III. 
cap. 41. 8 
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klare L. 6. $. 2. D. Si fervitus vindicetur für ſich, 
Ulpian ſagt: Etiam de ſervitute, quae oneris ferendi 
cauſa impoſita erit, actio competit: ut et onera ferat, 
et aedificia reficiat ad eum modum, qui ſervitute impoſita 
comprehenſus eſt. Et Gallus putat, non poſſe ita ſer- 
vitutem imponi, ut quis facere aliquid cogeretur: ſed, ne 
me facere probiberet. Nam in omnibus Ari 
bus refectio ad eum pertinet, qui ſibi fer- 
vitutem adferit: non ad eum, cuius res 
ſervit. Sed evaluit Servii fententia in propofita 
Ppecie, ut poſſit quis defendere, ius ſibi elle, cogere ad. 
verſarium reficere parietem ad onera ſua ſahſtinenda. L a. 
beo autem hanc ſervitutem non hominem debere, fed 
rem: denique licere domino rem derelinquere, ſeribit. 
Es wird hier die Frage entſchieden, ob die fervitus oneris 
ferendi auf eine ſolche Art conſtituirt werden koͤnne, daß 
jeder Beſitzer des dienenden Gutes ſchuldig ſeyn ſolle, die 
laſttragende Mauer auf ſeine Koſten repariren zu laſſen, 
ſo daß deshalb die confeſſoriſche Klage begruͤndet ſey? Nach 
Ulpians Relation waren die alten Roͤmiſchen Rechtsge⸗ 
lehrten darüber nicht eluerley Meinung. Aquilius Gallus 
laͤugnete, daß die Servitut auf eine ſolche Art dem die— 
nenden Gute aufgelegt werden koͤnne, well ſie alsdann in 
faciendo beſtehen würde. Man koͤunte zwar ſagen, dieſe 
Servitut beſtehe doch nur eigentlich darin, ut paries al- 
terius onus aedium mearum ſuſtineat, und nicht darin, 
ut alter parietem reficiat. Das Letztere ſey nur eine De 
dingung der Moͤglichkeit des Erſtern. Allein es thut nichts 
zur Sache, ob die Servitut mittelbar oder unmittelbar in 
faciendo beſteht. Servius Sulpicius war indeſſen der 
entgegen geſetzten Meinung, und dieſer Meinung gab man 
Glucks Eriäut. d. Pand. 10. Th. B in 
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in den Gerichten den Vorzug. Aber doch nur in dem vors 
liegenden Falle, das iſt, nur bey der fervitute oneris 
ferendi, nicht bey andern qualificirten Real-Servituten *). 
Nicht einmal bey der fervitute tigni immittendi, welche 
doch mit der ſervitute oneris ferendi ſoviel Aehnlichkeit 
hat. Es ergiebt ſich dieſes noch vorzüglich aus einer ans 
dern Stelle eben dieſes Ulpians, welche mit jener L 6. 
in genauem Zuſammenhange geſtanden zu haben ſcheint, 
naͤmlich L. 8. Pr. et H. 1. et 2. D. eod. Bende find aus 
Ulpians libro 17. ad Edictum genommen. In der letzten 
Stelle heißt es: Sicut autem refectio parietis ad vicımum 
pertinet, ita fultura aedificiorum vicini, cui fervitus 
debetur, quamdiu paries reficietur, ad inferiorem vi- 
cinum non debet pertinere. Nam fi non vult fuperior 
fulcire, deponat: et reflituet, cum paries fuerit refti- 
tutus. Et hic quoque, ficut in caeteris fervitutibus, 
actio contraria dabitur: hoc eſt, ius tibi non eſſe me 


cogere. 


Competit mihi actio adverſus eum, qui ceſſit mihi 
(talem) fervitutem, ut in parietem eius tigna immittere mi- 
bi liceat. — 


$. 2. Diſtant autem hae actiones inter fe: quod 
ſuperior quidem locum habet etiam ad compellendum vi- 
cinum reficere parietem meum; haec vero locum habet ad 
hoc folum, ut ligna ſuscipiat: quod non eſt contra genera fer- 
vitutum. 


Wie 


41) S. Ger. xoopr de pactis. Cap. 19. (Operum T. I. pag. 539.) 
und EMMINGHAUS c. I. pag. 43. not. e. 
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Wie man fich diefe Sonderbarkeit bey der ſervitute 
oneris ferendi erklaren ſolle, iſt kein leichtes Problem. 
Herr Prof. Zachariaͤ “) erklaͤrt ſich die Sache fo: Durch 
die ſervitus oneris ferendi wird die Mauer des Andern 
zu einem Theile meines eigenen Hauſes. Soll mein Haus 
fortdauern, ſo muß auch dieſe Mauer in baulichem Weſen 
erhalten werden. Kann ich, vermoͤge dieſer Servitut, die 
Mauer meines Nachbaren als einen Theil meines Eigen— 
thums betrachten, ſo kann ich ſie auch, wenn ſie baufaͤllig 
iſt, wieder herſtellen. Mithin iſt die Verbindlichkeit des 
Nachbarn, dieſe Mauer zu erhalten, keine Verbindlichkeit, 
die er mir, ſondern die er ſich ſelbſt ſchuldig iſt, um das 
Eigenthum daran, ungeachtet jener Servitut, ferner zu 
behaupten. Unter dieſer Vorausſetzung laſſe ſich nun nicht 
nur der vom Labeo angeführte Grund: hanc fervitutem 
non hominem debere, ſed rem, denique licere do- 
mino rem derelinquere, vollkommen erklaͤren; ſondern 
jetzt werde man auch den Ulpian verſtehen, wenn er in der 
angefuͤhrten L. 8. H. 2. D. Si ſerv. vind ſage: locum 
habet haec actio ad compellendum vicinum, reficere 
parietem meum; warum er hingegen auf die ſervitus 
tigni immittendi dieſes nicht ausgedehnt wiſſen wolle. Ich 
verkenne den Scharfſinn nicht, wodurch ſich dieſe Erklaͤrung 
vor andern auszeichnet, allein ſie ſcheint mir dennoch zu 
vielen Zweifeln unterworfen zu ſeyn, um ihr Beyfall geben 
zu koͤnnen. Die Anſicht, daß durch die S. oneris ferendi 
die Mauer des Andern zu einem Theile meines eigenen 
Hauſes werde, beſtaͤtiget ſich durch die angefuͤhrte Stelle 
nicht. Denn der Ausdruck paries me us, den die L. 8. 
9 72 ge⸗ 


42) In Hugo civil. Magazin 2. Band S. 339. 


I 
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gebraucht, fol, wie auch Weſtphal “s) ſchon bemerkt hat, 
offenbar nichts anders heißen, als paries, qui mihi ſervit. 
So verſteht ihn ſchon die Gloſſe ), und man kann ihn auch 
nicht anders verſtehen, wenn man nicht mit L. 4. pr. D. 
eodem, und mit dem Satz in Widerſpruch gerathen will, 
res propria non ſervit. Und wie koͤnnte denn wohl unter 
der Vorausſetzung, die Verbindlichkeit des Andern, die 
dienende Mauer zu erhalten, ſey keine Verbindlichkeit, die 
er mir, ſondern die er ſich ſelbſt ſchuldig fey, um das Eis 
genthum daran ferner zu behaupten, eine Klage gegen den— 
ſelben Statt haben ad compellendum vicinum reficere 
parietem ſervientem ad onera mea ſuſtinenda? Einen 
andern Grund giebt Herr Juſtizrath Emminghaus ) 
an, naͤmlich man ſey bey der fervitus oneris ferendi dar; 
um von der Regel des gemeinen Rechts abgewichen, quia 
reipublicae intereſt, ne urbs ruinis deformetur. Al 
lein dieſer Grund dürfte wohl auch bey der fervitus tigni 
immittendi eintreten, bey welcher doch der dominans den 
Eigenthuͤmer des dienſtbaren Grundſtuͤcks zu keiner Refeetion 
noͤthigen kann. Noch anders erklaͤrt ſich daruͤber Hein— 
rich Georg Wittich! ). Der Grund, ſagt er, warum bey 
der ſervitus oneris ferendi der Eigenthuͤmer des dienen— 
den Hauſes die Reparationskoſten uͤbernehmen muß, liegt in 
der eigenthuͤmlichen Beſchaffenheit der Servitut, nach welcher 

das 


43) De libert. et fervitutib. praedior. $. 575. not. 510. 


44) Accurſius macht ad L. 8. $. 2. D. Si ſervit. vindic. bey 
dem Wort Meum die Bemerkung: id eſt, mihi ſervientem, et 
ita aliquid dicitur meum. 

45) Ad Cocceji ius civ. controv. h. t. Qu. XI. not. c. in fin, 


46) Einfaches Syſtem des heutigen Civilrechts. 2. Bd. $. 203. 


De fervitutibus. 21 


das berechtigte Haus keine Aenderung in dem andern Hauſe 
vornimmt, nicht z. B. ein Loch in der Wand anbringt, 
und fo Deranlaffung zu Reparationen iſt, ſondern ſich des 
Hauſes blos als Unterlage bedient, wodurch, wenn die 
Bauart ſolide iſt, keine Reparationen nothwendig werden. 
Allein nach dieſer Erklaͤrung wuͤrde es keiner beſondern 
Uebereinkunft beduͤrfen, um den Eigenthuͤmer des dienſt— 
baren Gebaͤudes zur Reparatur zu verpflichten, welche doch 
in den von der ſervitus oneris ferendi ſprechenden Geſetzen 
uͤberall als Bedingung vorausgeſetzt wird. Es bleibt alſo 
immer die Frage unbeantwortet, warum gerade bey dieſer 
Servitut das pactum de reficiendo jeden dritten Beſitzer 
verpflichte? Es iſt wohl der Muͤhe werth, auch einen der 
ältern Interpreten hierüber zu vergleichen. Am ausführ 
lichſten hat ſich hierüber Franz Connanus ““) erflärt. 
Quae autem fit in hac ſervitute (fc. oneris ferendi) ratio, 
fi quacratur, ſagt dieſer wuͤrdige Civiliſt, non alia afıgnari 
poteſt, quam quod verba obligationis ita concepta ſunt, ut 
reficere debeat is, cuius res ſervit. Quum enim pæriete tuo 
onus meum ſuſtinere debeas, paries autem nequeat eſſe perpe- 
tuus, nifi reparetur, tacite videris obligatus ad eum reficien- 
dum, et ita tuendum, ut oneri ferendo par eſſe poſſit. Ita. 
que ex natura ſervitutis nihil aliud, quam patientiam prae- 
ſtare tenetur: ed quia murus aeternus eſſe non poteſt, rei 
imbecillitas facit, ut cogatur reſicere, ut ſit portando oneri 
idoneus. — Aliud dicendum in fervitute tigni immittendi, 
cuius imponendae verba non hoc ſignificant, ut is, qui eam 
debet, aliquid faciat. Sic enim concipitur, ut in parietem 
tuum liceat mihi tignum immittere. Satis eſt, te permittere, 


B 3 ut 


47) Commentarior. iuris civ. L. IV. Cap. 7. pag. 251. fq. 
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ut immittam: et ſi caducus fi t paries, ego meo periculo im- 
mittam, aut, ſi velim refici ; parietem, ſolutus es obligatione 
ſervitutis, fi me patiaris reparare. 


Connanus iſt allerdings der Wahrheit am naͤchſten 
gekommen. Es wird ſich dieſes noch aus einer Stelle des 
Paulus naͤher ergeben, welcher L. 33. D. de ſervitut. 
praedior. urbanor. ſagt: Eum debere columnam refti- 
tuere, quae onus vicinarum aedium ferebat, cuius ef 
fent aedes, quae ſervirent, non eum, qui imponere vel- 
let. Nam cum in lege aedium ita feriptum eſſet: PARIES 
ONERI FERUNDO, UTI NUN c EST, ITA sir, fatis 
aperte ſignificari, in perpetuum parietem eſſe debere. Non 
enim hoc his verbis dici, ut in perpetuum idem paries 
aeternus eſſet, quod ne fieri quidem poſſet, ſed uti 
eiusdem modi paries in perpetuum eſſet, qui onus ſuſtineret. 
Quemadmodum fi quis alicui caviſſet, ut fervitutem *3) 
praeberet, quae *?) onus fuum -) ſuſtineret: fi ea res, 
quae ſervit, et tuum onus ferret, periſſet, alia in 
locum eius dari debeat. Der wahre Grund lag alſo in 
der beſondern Art, wie die fervitus oneris ferendi conſti- 
tuirt wurde. Denn die Formel: paries oneri ferundo, uti 
nunc eſt, ita fit, erklaͤrte man natürlich fo, daß bey dieſer 

| Servi⸗ 


48) Ant. raBER in Rational. ad L. 33. will ſtatt ſer vitutem lieber 
ſervientem fc. parietem leſen. Allein ohne Roth. S. wESsr- 

_ PHAL F. 574. not. a. pag. 365. 

49) So lieſet die Haloandrina ſowohl als die Vulgata 
richtiger ſtatt ui, wie Brenkmann in der Gebauerſchen 
Ausgabe bey dieſer Stelle bemerkt hat. 

50) Statt onus ſuum will Weſtphal a. a. O. lieber onus tuum 
leſen; allein die gemeine Leſeart laßt ſich ſehr gut erklaͤren. 
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Servitut der Eigenthuͤmer die laſttragende Wand in bau⸗ 
lichem Stande erhalten muͤſſe, und ſahe daher dieſe Ver⸗ 
bindlichkeit gegen die Natur der Servituten, welche ſonſt 
kein Recht geben, von dem Eigenthuͤmer des dienenden 
Gutes zum Nutzen des herrſchenden eine pofitive Handlung 
zu fordern, als einen Theil der Servitut an. Mit Recht 
ſagt daher Ulrich Huber ): Paulus in L. 33. D. de 
ſerv. praed. urb. ideo ſervientem ad reficiendum teneri 
ſcribit, quia in lege aedium, id eft, in pactione de fer- 
vitute fcriptum erat ita: Paries oneri ferundo, uti nunc 
eſt, ita ſit, quibus verbis ſatis aperte ſignificatum erat, 
parietem in perpetuum eſſe debere in eo ſtatu, ut 
onus impoſitum ſuſtinere poſſet, idque eum, qui id in 
fe receperat, ita promiſſe videri. Dem Einwurf, wel; 
chen Aquilius Gallus dagegen machte, non paſſe ita fer- 
vitutem imponi, ut quis facere aliquid cogeretur, ſuchte La- 
beo, wie Ulpian L. 6 F. 2. D. Si ferv. vind. ebenfalls 
bemerkt, dadurch zu begegnen, daß, dieſer Verbindlichkeit 
ungeachtet, dennoch auch bey der ſervitus oneris ferendi 
nicht die Perſon des Beſitzers, ſondern das Grundſtuͤck 
ſelbſt der Gegenſtand der Dienſtbarkeit ſeh. Daher koͤnne 
ſich der ſerviens von dieſer Verbindlichkeit dadurch loßma— 
chen, wenn er die Sache derelinquirt. Denn die Verbind— 
lichkeit zur Refection trifft ihn nur als Beſitzer, und muß 
alſo aufhören, ſobald fein Beſitz aufhoͤrt =). Es iſt auch, 
wie noch in der L. 8. pr. D. eodem hinzugefügt wird, der Eigen— 

B34 | thuͤmer 
51) Praelect. iuris civ. ad Pandect. h. t. §. 2. 
52) S. Ev. orto de vita, ſtudiis, ſeriptis et honorib. Servii 

Sulpicii. Cap. VI. F. 2. in fin. (in Theſ. iur Rom. Tom. V. 

Pag. 1588.) und WEsTPHAL F. 574. not. b. 
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thuͤmer des dienenden Grundſtuͤcks nicht ſchuldig, das herr— 
ſchende Gebaͤude waͤhrend der Reparation mit Stuͤtzen zu 
verſehen. Aus dem Allen ergiebt ſich nun als unlaͤugbare 

Wahrhelt, N f 


1) daß in der Regel nicht dem Herrn des dienenden, 
ſondern dem Eigenthuͤmer des herrſchenden Grundſtuͤcks die 
Reparatur des zur Ausübung der Dienſtbarkeit noͤthigen 
Werks zur Saft falle. Die Worte der L. 6. $. 2. D. Si 
ſervit. vindic. In omnibus fervitutibus refectio ad eum 
pertinet, qui fibi fervitutem aſſerit, non ad eum, cuius 
res ſervit, ſetzen dieſe Regel außer allen Zweifel? ?). Wenn 
man dagegen einwenden will, daß dieſe Worte blos auf 
die Meinung des Gallus bezogen werden muͤßten, welche 
hier nur, als die Meinung eines diſſentirenden Rechtsge— 
lehrten, vom Ulpian angefuͤhrt werde, und daß ſie folg— 
lich, als ein bloßer Zweifelsgrund, keine geſetzliche Kraft 
hatten *); fo iſt dieſes eine leere Ausflucht. Der Zuſam— 
menhang lehrt vielmehr, wie auch Ulrich Auber’’) ganz 
richtig bemerkt hat, daß Ulpian jene Worte hinzugefuͤgt 
habe, um die Regel feſtzuſetzen, von welcher die Praxis, 
nach der Meinung des Servius Sulpicius, bey der ſer— 
vitus oneris ferendi eine Ausnahme gemacht hat. Dieſe 
Erklaͤrung wird auch durch die Baſiliken““) beſtaͤrkt, 
in welchen die L. 6. $. 2. cit. im Weſentlichen auf folgen» 

de 
53) Man vergleiche noch infonderheit L. 1. $. ult. D. de aqua et 
aquae pluviae arc. und daruͤber wesrrHAL $. 41. not. e. 
pag. 46. 
54). S. rıcaterı Diſſertat. cit. F. 6. in fin. 
55) Praelect. ad Pand. h. t. $. 2. pag. 361. 
56) Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 5. Fr. 6. pag. 771. 
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de Art ausgedruckt iſt: Ext maswv ray deuAsiwv ou ve dou- 
NS, A rw douksuousvo y PT Emineira: MARY 
rie mel va Digew ra Bxen TE yslrovws. i. e. nach der latei⸗ 
nifchen Verſion des Fabrotus: In omnibus ſervitutibus re- 
fectio non ei, cuius res ſervit, ſed, qui fibi ſervitutem ad- 
ſerit, incumbit: excepta ſervitute ſuſtinendi onera vicini. 
Der ſtaͤrkſte Beweis fuͤr jene Regel liegt jedoch unſtreitig 
in der beygefuͤgten Exception. Wie hätte denn wohl unter 
den Roͤmiſchen Rechtsgelehrten ein Streit darüber entſte— 
hen koͤnnen, ob bey Errichtung der ſervitus oneris feren- 
di durch Vertrag feſtgeſetzt werden koͤnne, daß der Eigen— 
thuͤmer des dienſtbaren Gutes die Reparatur der Mauer 
uͤbernehmen ſolle; wenn es ſchon an ſich Regel waͤre, daß 
der Serviens den zur Ausübung der Servitut erforderli— 
chen Gegenſtand auszubeſſern verpflichtet fen? Aus den an— 
gefuͤhrten Geſetzſtellen erhellet ferner, 


2) daß es auch bey der ſervitus oneris ferendi bey 
der Regel bleiben würde, nach welcher dem domino prae- 
dii dominantis die Refection zur Laſt faͤllt, wenn es nicht 
bey Errichtung der Dienſtbarkeit bedungen worden, daß 
der Herr des dienenden Grundſtuͤcks die laſttragende Mauer 
auszubeſſern ſchuldig ſeyn ſolle. Nicht nur die Worte in 
der L. 6. F. 2. D. Si ſervit. vind. aedificia reficiat ad 
eum mod u m, qui ſervitute impoſita comprebenfus eſt; wenn 
man beſonders $. 5. damit verbindet, wo es heißt: Modus 
autem refectionis in hac actione ad eum modum perti- 
net, qui in ſervitute impo ſit a continetur: forte, ut 
reficiat lapide quadrato, vel lapide ſtructuli, vel quovis 
alio opere, quod in ſervitute dic tum eſt; ſondern auch 
vorzuͤglich die L. 33. D. de ſervitut. praedior. urbanor. wo 

aus 
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ausdrücklich geſagt wird: cum in lege aedium ita ſeriptum 
eſſet: Paries oneri ferundo, uti nunc eſt, ita 
fit, etc. deuten unwiderſprechlich auf einen Vertrag hin. 
Es laͤßt ſich alſo hier eine Anomalie nur in ſofern anneh— 
men, als jeder Beſitzer des dienenden Gutes?“) vermoͤge 
dieſes Vertrags die Mauer auf ſeine Koſten ausbeſſern laſ— 
ſen muß; keinesweges aber laͤßt ſich behaupten, daß die 
ſervitus oneris ferendi, wie viele “s) glauben, eine ſolche 
ſervitus annomala ſey, daß der ſerviens auch ohne Ver— 
trag zur Refection gehalten ſey ??). Als etwas Beſonde— 

res 


57) Hat jedoch ein Anderer den Nießbrauch an dem dienſtbaren 
Haufe, fo kann die Refection nicht von dem Uſufructuar, fon: 
dern bloß von dem Proprietar verlangt werden. So iſt IL. I. 
§. 1. D. de ſervit. praedior. urb. zu verſtehen, in welcher es 
heißt: Si ufusfructus tuus fit, aedium proprietas mea, quae 
onera vicini fuftinere debeant, mecum in ſolidum agi poteſt, 
tecum nullo modo, wie Ian. a cosrA in Praelectionib. ad 
illuftr. quosd. Titulos juris civ. pag. 65. und Iac. cuj eius in 
Commentar. ad libros Pauli ad Edictum in Lib. XXI. eiusq. 
L. I. §. 1. cit. (Operum poſtumor. Tom. II. pag. 329. Paris 
1658. f.) gezeigt haben. 

58) Arn. vınnıus in Comm. ad F. 1. I. de Servitut. nr. 3. 
Conr. RITTERSHUSIUS Commentar. ad $, eund, Inftitut. pag. 189. 
Claud. cantıuncuLaA in Paraphras, in tres priores Inſtitution. 
civil. libros Lib. II. Tit. 3. pag. 242. Herm. vuULTEjJus in 
Comment. in Inſtitut. ad F. 1. de Servitutib. pag. 183. de 
BERGER in Oecon. juris Lib. II. Tit. 3. Th. 10. not. 1. u. a. m. 


59) S. Ev. orroxis Commentar. ad $. 1. I. de Servitutib. nr. 2. 
Io. Gottl. NEIN ECS in Annotat. in lFinnii Commentar. in 
Inſtitut. F. 1. Tit. de Servitut. Num. 3. Io. Frid. wanr Mele- 
temat. de Servitutibus. Goettingae 1748. Melet. V. nr. 2. und 
HAUBOLD ad Bergeri Oecon. iuris e. I. not. I. pag. 333. 
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res pflegt jedoch bey dieſer Servitut noch bemerkt zu wer⸗ 
den, daß, wenn das dienſtbare Haus mehreren Eigenthuͤ— 
mern zugehoͤrt, wegen der Refection nicht gegen jeden in 
ſolidum geklagt werden koͤnne, ſondern alle zugleich belangt 
werden muͤſſen, und daher ein jeder nur pro ſua rata ver; 


pflichtet fen ©). 
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Manigfaltigkeit des Vortheils bey Praͤdial-Servituten, und dazu 
erforderliche Nachbarſchaft der beyden Grundſtuͤcke. 


Bey Real-Servituten dient oder nuͤtzt ein Grund— 
ſtuͤck dem andern. Dieſer Nutzen, den das herrſchende 
Gut aus dem dienenden zieht, iſt nun auf verſchiedene Art 
denkbar. Er kann entweder in einer Bequemlichkeit des 
Zugangs oder der Ausfuhr beſtehen, wie bey der ſervitus 
itineris, actus, und viae; oder in einer beſondern An— 
nehmlichkeit, welche dadurch dem herrſchenden Gute ver— 
ſchafft wird, wie bey der ſervitus profpectus et ne pro- 

ſpectui 


60) L. 6. $.4. D. Si ſervit. vindic. Si aedes plurium domino- 
rum fint, an in folidum agatur, Papinianus libro tertio 
Quaeſtionum tractat. Et ait, ſingulos dominos in ſolidum agere, 
ficuti de caeteris fervitutibus, excepto ufufructu, ſed non 
idem reſpondendum inquit, fi communes aedes aſſent, quae 
onera vicini ſuſtinerent. S. Franc. BROEUSs in Expoſitionib. 
in luſtiniani Inſtitut. Lib. II. Tit. 3. $. 13. Ge. FRANTZKIUS 
in Commentar. in XXI. libros Pandectar. Lib. VIII. Tit. 2. 
nr. 8. und wESTPHAL F. 980. Ant. ABER in Rational. ad 
L. cit. Tom. II. P. II. pag. 249. ſetzt den Grund darin, weil 
ein Miteigenthuͤmer ohne Wiſſen und Einwilligung des an— 
dern keinen Bau auf der gemeinſchaftlichen Sache unternehmen 
koͤnne. L. 12. et 28. D. Communi divid. 
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fpectui, officiatur; oder in einer Vermehrung des reinen 
Ertrags, wie bey der fervitus paſcendi, fervitus aquae 
ductus, aquae hauſtus; oder in Erhaltung gewiſſer nas 
tuͤrlicher Vortheile, welche dem herrſchenden Gute ſonſt 
durch nachtheilige Eigenthumshandlungen des Nachbarn 
entzogen werden koͤnnten, wie bey der ſervitus altius non 
tollendi, und ne luminibus officiatur; oder in einer Er- 
weiterung des herſchenden Gebaͤudes, wie bey der ſervitus 
oneris ferendi, tigni immittendi, proiiciendi und prote- 
gendi; oder in einer Wiederherſtellung der vorher beſchraͤnkt 
geweſenen natuͤrlichen Freyheit des Eigenthums, wie bey der 
fervitus altius tollendi, und ftillicidii aut fluminis non 
recipiendiʒ oder in einer Exoneration des herrſchenden Brund— 
ſtuͤcks, wie bey der fervitus fumi, ſtillicidii vel Auminis 
recipiendi, und cloacae; oder in irgend einem andern 
moͤglichen Vortheil. Ueberhaupt kann Privatwillkuͤhr und 
Uebereinkunft der Intereſſenten den Gegenſtand und Nutzen 
dinglicher Dienſtrechte auf ſo mancherley Art feſtſetzen, als 
ſie will, und hiervon haͤngt vorzuͤglich das beſondere Recht 
der einzelnen Dienſtbarkeiten ab °'). 


Auf jeden Fall wird jedoch erfordert, daß beyde Grund— 
ſtuͤcke, das herrſchende und das dienende, vermoͤge ihrer 
natürlichen Lage, in einer ſolchen Beziehung ſeyn muͤſſen, 
daß das dienende Gut den beabſichtigten Vortheil auch wirk— 
lich gewaͤhren kann. Es darf alſo zwiſchen beyden Grund— 
ſtuͤcken nichts liegen, wodurch die Gewaͤhrung jenes Vor— 
theils und die Ausuͤbung der Servitut verhindert und un— 
möglich gemacht wuͤrde. Daher der Grundfag des Roͤmi— 

ſchen 


61) S. nureLanns Pandectencompendium $. 288. 
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ſchen Rechts: Vicina debent eſſe praedia, quorum 
alter um alteri ſervitutem debet “). Viele“) wol 
len hier einen Unterſchied machen zwiſchen ſervitutes ur- 
banae und ruſticae. Sie behaupten, daß zwar letztere 
durchaus zwey benachbarte Grundſtuͤcke erforderten, und ein 
mitten inne liegendes drittes der Einraͤumung und Ausu— 
bung derſelben ſchlechterdings entgegen ſey, wofern nicht 
der Eigenthuͤmer des in der Mitte liegenden Grundſtuͤcks 
einen Durchgang erlaubt, welcher die Ausuͤbung der Ser⸗ 
vitut moͤglich macht; bey den erſtern hingegen ſey ein ſo 
genauer Zuſammenhang der Grundſtuͤcke nicht noͤthig. Eine 
ſolche Servitut koͤnne exiſtiren, wenn auch ein mitten inne 
liegendes praedium das herrſchende und dienende von ein— 
ander trennen ſollte. Denn auch in der Entfernung laſſe 
ſich eine fervitus urbana gedenken, z. B. die ſervitus al. 
tius non tollendi. Allein mit Recht hat ſchon der gelehr— 
te Bachov Echt) dagegen erinnert, daß es nicht ſowohl 
ouf jenen Unterſchied, als vielmehr theils auf die einzelnen 

Arten der ſervitutum urbanarum und ruſticarum, theils 

darauf ankomme, ob der zwiſchen dem herrſchenden und 

dienenden Grundſtuͤck liegende Platz ein locus publicus 
oder privatus ſey. Denn ſo giebt es 

g 1) ſer- 

62) L. y. $. 1. D. de fervitut. praed. ruſticor. L. 7. F. 1. D. 
eodem. L. 38. L. 39. D. de fervitut. praedior. urbanor. S. 
den 9. Th. d. 621. S. 17. f. und moeckerr Diff, de vicinia 
et confpectu praediorum. Kintelii 1776. 

63) Herm. vuLTejus in Commentar. in Inſtitut. iuris civ. ad 
princ, Tit. de Servitutib. nr. 12. et 13. und Muͤnter von 
den Servituten. §. 69. 

64) Not. et Animadverfion. ad Treutlerum Vol. I. Disputat. XVII. 
Th. I. Lit. B. ad verb. Praedii vicinitatem. pag. 656. 


30 8. Buch. I. Tit. §. 662. 


1) fervitutes urbanae, welche einen genauen Zuſam⸗ 
menhang der Gebaͤude erfordern, um ausgeuͤbt werden zu 
koͤnnen, z. B. die ſervitus oneris ferendi, tigni immit- 
tendi, protegendi, projiciendi, fluminis et ftillicidii 
recipiendi, et non recipiendi 5). Nur die ſervitus al- 
tius non tollendi hat das Eigenthuͤmliche, daß ſie nicht 
gerade das naͤchſtbenachbarte Haus zu ihrem Gegenſtande 
erfordert, ſondern daß auch ein entfernterer Nachbar ſie 
ausuͤben kann, inſofern naͤmlich die hoͤhere Auffuͤhrung des 
dienenden Hauſes ihm zum Nachtheil gereichen wuͤrde. Es 
laͤßt ſich daher bey dieſer Servitut der Fall als moͤglich 
denken, daß zwiſchen dem Hauſe, welches mit der Servi— 
tut, nicht hoͤher bauen zu duͤrfen, belegt iſt, und demjeni— 
gen, zu deſſen Nutzen das Servitutrecht conſtituirt worden 
iſt, ein drittes, niedriges, mit keiner Servitut beſchwer— 
tes Gebaͤude liegt. Denn in einer engen Straße koͤnnte 
mir leicht durch das Hoͤherbauen des entferntern Nachbars 
Licht oder Ausſicht benommen werden, wenn ich auch von 
meinem naͤchſten Nachbar deshalb nichts zu beſorgen hatte. 
Allein es iſt auch ſehr natuͤrlich, daß der Nutzen der Ser— 
vitut nur ſo lange dauert, als der Inhaber des Mittelge— 
baͤudes ſein Haus nicht erhöhet. Denn geſchieht dies, wel— 
ches ich nicht hindern kann, ſo habe ich auch kein Wider— 
ſpruchsrecht, wenn der entferntere Nachbar, auf deſſen 
Haufe die fervitus altius non tollendi haftet, nun fein 
Haus ebenfalls hoͤher bauet. Sollte jedoch der naͤchſte oder 
mittlere Nachbar ſein Haus noch vor dem Ablauf des Zeit— 

raums 
65) I. 1. princ. D. de Servitut. praedior. urb. Die meiſten 
Ser vitutes urbanae find alſo von der Art, daß fie aneinander—⸗ 


ſtoßende Gebaude (praedia contigua) erfordern. S. wEsTPHAL 
de libert, et fervitut, praed. F. 581. 
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raums wieder abtragen und erniedrigen, in welchem Ser— 
vituten durch Verjaͤhrung erloͤſchen, ſo wacht die Servitut 
gegen den entfernteren Nachbar wieder auf, und das Vin— 
dicationsrecht iſt gegen ihn begruͤndet. Folgende Geſetzſtel— 
len verdienen hier einen Platz. 


L. 4. 0.8. D. Si ſervit. vindicet. Si cui omnino al- 
tius tollere non liceat, adverſus eum recte agetur, ius 
ei non eſſe tollere. Haec ſervitus et ei, qui ulterio- 
res aedes habet, deberi poterit. 


L. 5. D. eodem. Et ideo, fi inter meas et Titii ae- 
des tuae aedes intercedant, poflum Titii aedibus fer- 
vitutem imponere, ne liceat ei altius tollere, licet tuis 
non imponatur: quia, donec tu non extollis, eſt uti- 
litas ſervitutis. 


L. 6. pr. D. eodem. Et ſi forte, qui medius eſt, 
quia ſervitutem non debebat, altius extulerit aedificia 
ſua, ut iam ego non videar luminibus tuis obſtaturus, 
fi aedificavero, früftra intendes, ius mihi non eſſe ita 
aedificatum babere invito te: ſed fi intra tempus ſtatutum 
rurſus depoſuerit aedificium ſuum vicinus, renaſcetur 
tibi vindicatio. 

Es giebt nun hingegen 

2) auch ſervitutes praediorum ruſticorum, welche 
keinen Zuſammenhang oder Angraͤnzen der beyden dazu noͤ— 
thigen Grundſtuͤcke erfordern, ſondern Statt haben koͤnnen, 
wenn ſie gleich durch einen darzwiſchen liegenden Platz von 
einander getrennt find. Dieſer Platz kann naͤmlich entwe— 
der oͤffentliches, oder Privateigenthum ſeyn. Ein oͤffent— 
licher Platz, z. B. eine Heerſtraße, oder ein öffentlicher 

Fluß 
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Fluß, welcher beyde Grundſtuͤcke trennt, hindert die fer- 
vitutes itineris, actus, viae, und aquae hauſtus nicht, 
wenn nur der Fluß mit einer Bruͤcke verſehen iſt, oder 
eine Waſſer-Furth hat, wo man durchwaten, reiten oder 
fahren kann. Bey der fervitus aquae ductus iſt es ſchon 
anders. Hier muß ich erſt eine Erlaubnuß vom Landesherrn 
auswirken, um das Waſſer durch den oͤffentlichen Weg lei— 
ten zu duͤrfen. Folgende Stellen ſind hier merkwuͤrdig. 

L. 14. H. 2. D. de fervitut. Publico loco interve- 
niente, vel via publica, bauflus fervitus imponi poteſt, 
aquaeductus non poteft. A Principe autem peti ſolet, ut 
per viam publicam aquam ducere fine incommodo publico li- 
ceat. 

L. 18. F. 1. D. de aqua et aquae pluv. arc. Sine per- 
miſſu Principis aqua per viam publicam duci non pot- 
eſt °°). 

L. 1. pr. D. de fervitut. praedior. urban. 7) Si inter- 
cedat ſolum publicum, vel via publica: neque itineris, 
actuſve, neque altius tollendi ſervitutes impedit, ſed 
immittendi, protegendi, proiiciendi “s), item fluminum 

et 
66) Es gehörte, wie Papinian ſagt TL. . §. 2. D. de via 
publica, et ſi quid in ea zum Amt der Aedilen, oder derjenigen 
Policey⸗Beamten, welche man curatores viarum, oder nach 
vARRO de L. L. Lib. IV. c. 1. Fiocuri nannte, dahin zu ſehen, 
ut nullus effodiat vias, neque fubruat, neque conſtruat in vis 
aliquid. Sie konnten das unternommene Neck einreiſſen laſſen, 
und Strafen erkennen. 
67) In den gloſſirten oder gemeinen Ausgaben iſt dieſe Stelle 
L. 21. D. de ſervitut. 
68) So iſt mit Halo ander, Baudoza, und Hugo a Por 
ta, ſtatt probibendi, zu leſen, wie die Florentine hat. Die 
Ba- 


muß . ̃ͤô——— ! 
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et ſtillicidiorum ſervitutem impedit: quia coelum, quod 
ſupra id ſolum intercedit, liberum eſſe debet. 


L. 17. H. 2. D. de aqua et aquae pluv. arc. act. Via 
publica intercedente, hauſtus fervitutem conſtitui poſſe. 
placuit: et eſt verum. Sed non ſolum ſi via publica 
interveniat, ſed et ſi flumen publicum, eodem caſu, 
quo, interveniente flumine publico, viae, itineris, actus 
ſervitus imponi poteſt, id eſt, ſi non fit impedimento 
tranſeunti magnitudo fluminis. 


L. 38. D. de fervitut, praed. ruſticur. Flumine inter- 


veniente, via conſtitui poteſt, fi aut vado tranfiri 


poteſt, aut pontem habeat. Diverſum, ſi pontonibus 


trajiciatur 5). 


Iſt hingegen der zwiſchen dem herrſchenden und die⸗ 
nenden Grundſtuͤck liegende freie fundus, Privateigenthum, 
fo gehört entweder derſelbe dem zur Servitut berechtigten 
ſelbſt, oder dem Eigenthuͤmer des dienenden Guts, oder 

einem 


Baſilica Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 1. beſtaͤrken jene Leſeart, 
welche J efwornw roiei haben. Nun find efoc ra moeni- 
ana, quae ita producuntur, ut nusquam requiescant, ſed tan- 
tum occupent coelum alienum; was man Erker zu nennen 
pflegt. Unſer Cod. mspt. Erlang. lieſet ebenfalls proiiciendi. 


69) Die Ausleger ſetzen den Grund dieſes Unterſchiedes darin, 
weil nicht immer Pontons zum Ueberſetzen bey der Hand ſind. 
Die caufa ſervitutis ſey alſo hier nicht perpetua. S. Franc. 
DUARENUS in Commentar. ad L. 38. D. de ſervitut. praed. 
ruſticor. ( Operum pag. 199.) Em. MERILLIUS in libro fing. Dif- 
ferentiar. iuris Cap. 6. porhiER Pandectae luſtin. Tom. I. Tit. 
de fervitutib. Nr. X. not. k. pag. 255. und WESTPHAL F. 382. 
not. 515 pag. 370. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. C 
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einem Dritten. Im erſten und andern Falle ſteht das 

mitten inne liegende Grundſtuͤck der Ausübung der Dienſt— 

barkeit natürlich nicht im Wege 7%). Denn der Eigenthuͤ— 
mer des dienenden Grundſtuͤcks muß alles geſtatten, ohne 
welches das Dienſtrecht nicht ausgeuͤbt werden kann?“). 

In dem letztern Falle hingegen hindert das praedium in— 

termedium die Servitut ?), wofern nicht etwa der Eigen» 

thuͤmer des in der Mitte liegenden Grundſtuͤcks den Durch— 
gang, oder ſonſtigen Gebrauch deſſelben erlaubte, welcher 
die Ausübung der Servitut moͤglich macht“); oder aber 
dieſe Ausuͤbung auch ohne den Gebrauch des in der Mitte 
liegenden Grundſtuͤcks moͤglich waͤre “). Noch iſt endlich 

3) zu 

70) L. 7. §. I. D. Commun. praedior. L. 17. $. 3. D. de aqua et 
aquae pluv. arc. act. 

RN L. 3. $. 3. D. de fervitut. praed. ruſtic. L. 10. D. de ſervi- 
tut. praed. urb. S. Car. Frid. waLen Diff, de aquae haurien- 
dae ſer vitute. Ienae 1754. F. 10. 

72) I. 7. $. I. D. de fervit. praed. ruſtic. 

73) I. 17. §. J. D. de aqua et aquae pluv. arc. act. L. 31. D. de 
fervit. praed. ruſticor. 3. E. Titius erlaubt mir aus feinem 
Bache eine Waſſerleitung, zwiſchen meinem und des Titius 
Grundſtuͤck liegt aber des Cajus Acker. Bewilligt mir letzter 
die Befugniß, meine Canale durch ſeinen Fundus zu leiten, fo 
ſteht nun der Servitut nichts im Wege. Ohne dieſe Verguͤn— 
ſtigung iſt mir die Servitut nichts nuͤtze. Denn noͤthigen kann 
ich den Cajus dazu nicht. Petr. DuırsemA in Conjectural. jiu- 
ris civ. Lib. I. cap. 5. pag. 87 fg. hat daher die L. 17. §. 3. 
D. de aqua pluv. offenbar falſch verſtanden, welche unlaugbar 
blos von dem Falle redet, da der fundus intercedens dem ſer— 
vienti ſelbſt zugehoͤrt. S. pornıer Pandectae luſtin. e. I. Nr. XI. 

pag. 256. und Ws TpHAL L. 584. 

74) S. Duarenus in Comm. ad L. 14. $. 2. D. de ſervitut. und 
WESTPHAL H. 585. 8 
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3) zu bemerken, daß wenn der Elgenthuͤmer von zwey 
Grundſtuͤcken eins verkauft, und der Verkäufer bey der 
Tradition entweder dem verkauften Grundſtuͤck eine Ser: 
vitut aufgelegt, oder demſelben auf ſeinem zweyten, nicht 
verkauften Praͤdium, eine Servitut conſtituirt hat, es 
zwar nach Ulpian L. 6. pr. D. Commun. praedier. gar 
nichts darauf ankommen ſoll, ob die beyden Grundſtuͤcke 
benachbart ſind, oder nicht. Es heißt naͤmlich: Si quis 
duas aedes habeat, et alteras tradat, poteſt legem tra- 
ditioni dicere: ut vel iſtae, quae non traduntur, ſer- 
vae ſint his, quae traduntur, vel contra: ut traditae 
retentis aedibus ſer viant: parvique refert, vicinae ſint 
ambae aedes, an non. Idem erit et in praediis ruflicis. 
Vergleicht man jedoch damit die L. 7 F. ı. D. eodem, wo 
Paulus ſagt: Interpoſitis quoque alienis aedibus impo- 
ni poteft: veluti, ut altius tellere, vel non tollere liceat: 
vel etiam ſi iter debeatur, ut ita convalefcat, fi medüs 
aedibus fervitus poſtea im poſita fuerit 4 ſicuti per plurium 
praedia fervitus imponi etiam diverfis temporibus pot- 
eſt. Quamquam dici poteſt, ſi tria praedia continua 
habeam, et extremum tibi tradam, vel tuo vel meis 
praediis fervitutem acquiri poſſe. Si vero extremo, quod 
retineam, quia et medium meum fit, ſervitutem conſiſtere: 
ſed ſi rurſus aut id, cui adquifita fit ſervitus, aut me- 
dium alienavero, interpellari eam, donec medio prae- 
dio fervitus imponatur; fo läßt ſich wohl nicht fuͤglich 
behaupten, daß Ulpian in jenem Falle eine beſondere Aus— 
nahme habe machen wollen, ſondern man wird auch hier, 
wie ſchon die Natur der Sache lehrt, vorausſetzen muͤſſen, 
daß die Ausuͤbung der conſtituirten Servitut ihrer Art 
nach moͤglich fen, ohne daß dieſelbe durch das praedium 

C 2 inter- 
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intermedium gehindert wird. Nur unter dieſer Bedingung 
laͤßt ſich mit Ulpian annehmen, daß es nicht darauf an⸗ 
komme, ob die praedia benachbart ſind, oder nicht, wie 
inſonderheit auch ſchon Hugo Donellus 7°) ſehr gründlich 
ausgefuͤhrt hat. 


§. 663. f 
Caufa perpetua bey Praͤdial Servituten. 


Aus den bisher entwickelten Grundſaͤtzen, beſonders 
aber aus dem Begriff von Praͤdial-Servituten, nach web 
chem ein Praͤdium dem andern durch ſich ſelbſt, d. i. durch 
ſeine natuͤrliche Beſchaffenheit, nuͤtzt, laͤßt ſich ferner der 
Satz des Rom. Rechts erklaͤren, daß Praͤdlal-Servituten 
eine cauſa perpetua haben muͤſſen. Worin jedoch dieſe 
caufa ſervitutis perpetua beſtehe, wird von den Rechtsge— 
lehrten auf ſehr verſchiedene Art erklaͤrt. Bald verſteht 
man unter der cau/fa das Object der Servitut, bald den 
Zweck, wozu die Servitut conſtituirt worden iſt, bald die 
Form der Servitut, oder diejenige Eigenſchaft derſelben, 
daß fie dem herrſchenden Gute den Vortheil gewährt, um 
deſſen willen fie conſtituirt worden iſt?). Allein cau/a 


ſer- 


75) Commentar. iuris civ. Lib. XI. cap. 2. Man ſehe auch 14 
cHovıus ad Treutlerum Vol. I. Disp. XVII. Th. I. lit. B. 
pag. 656. 

76) Man ſehe Io. surerıor Comment. de fervitutib. ad. L. 12. 
pr. D. de ſer vitut. nr. 4. Iac. cujacıus Obſer vation. Lib. XI. 
cap. 3. Franc. buARENUSs Commentar. ad L. 28. D. de ſer vi- 
tut. praedior. urban. Oper. pag. 195. Guil, maranus Paratitl. 
Dig. pag. 259. Hug. voneLLus Commentar. iuris. civ. Lib. XI. 
cap. 3. Ger. noopr Commentar. ad Pand. Lib. VIII. Tit. 4. 

Operum 
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ſervitutum iſt vielmehr die Bedingung, von welcher die 
Ausübung der Servitut ihrer Möglichkeit nach abhaͤngt. 
Da nun bey Prädial⸗Servituten nicht von bloßen perſoͤn⸗ 
lichen Vortheilen die Rede iſt, ſondern dadurch einem 
Grundſtuͤcke ſelbſt ein nuͤtzliches Recht erworben wird, zu 
deſſen Ausuͤbung blos die Exiſtenz eines dienſtbaren Guts 
erforderlich iſt, welches dieſen Vortheil an ſich gewaͤhren 
kann; ſo liegt nun auch hierin, und in der perpetuirlichen 
Exiſtenz dieſer Grundſtuͤcke der Begriff der caufae ſervi— 
tutum perpetuae. Dieſe perpetuitas cauſae er⸗ 
fordert alfo, 


1) daß dasjenige, wodurch die Ausuͤbung der Servis 
tut möglich wird, durch die Naturbeſchaffenheit und Zweck- 
beſtimmung beyder Grundſtuͤcke bewirkt, und mithin 


2) mit diefen Grundſtuͤcken ſelbſt immerwaͤhrend vor 
handen ſeyn muͤſſe, ohne von pofitiven Handlungen des Ei— 
genthuͤmers des dienenden Grundſtuͤcks abhaͤngig zu ſeyn. 
Ob von Seiten des Eigenthuͤmers des berechtigten Guts 
zur Ausuͤbung der Dienſtbarkeit Handlungen erfordert 
werden, oder nicht, kommt in keine Betrachtung. Die 
Richtigkeit der gegebenen Erklaͤrung, welche ich vorzuͤg— 

C 3 lich 


Operum. Tom. II. pag. 222. M. Aurel. GALvAnus de uſufru- 
etu Cap. XII. 6.5. pag. 111. und Cap. XXXIX. S. 10. pag. 564. 

Ir. nuser Praelect. ad Dig. Lib. VIII. Tit. 4. §. 6. Io. sen- 
TER Prax. Iur. Rom. Exercit. XVIII. $. 13. fg. Pet. pulksE- 
MA Conjectur. iur. civ. Lib. I. Cap. 5. $. 4. pag. 92. ſqq. Io. 
Gottl. neineccıus in Diff. de caufa fervitutum perpetua. Ha- 
lae 1738. und wEsTpHAL de lib. et ſervitut praedior. $. 550 — 
556. 
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lich dem Herrn Prof. Zachariä 77) verdanke, wird ſich 
aus den Geſetzſtellen rechtfertigen, welche jenen nde 
enthalten. Hierher gehoͤrt 

1) L. 28 D. de ſarvitutibh. praedior. urb. wo paulus 
ſagt: Foramen in imo pariete conclavis, vel triclinii, 
quod eſſet proluendi pavimenti cauſa, id neque flumen 
eſſe, neque tempore adquiri placuit. Hoc ita verum 
eft, fi in eum locum nihi] ex coelo aquae veniat: ne- 
que enim perpetuam caufam habet, quod manu fit. At quod 
ex coelo cadit, etſi non aſſidue fit, ex naturali tamen 
cauſa fit: et ideo perpetuo fieri exiſtimatur. Omnes au- 
tem ſer vitutles praediorum perpetuas cuujas habere debent: 
et ideo neque ex lacu, neque ex ſtagno concedi aquae 
ductus poteft, Srillicidii quoque immittendi naturalis 
et perpetua caufa effe debet. Dieſes Fragment enthaͤlt 

a) den Grundſatz ſelbſt, daß Praͤdial-Servituten eine 
cauſa perpetua haben muͤſſen. Da Paulus hier uͤber den 
Maſſurius Sabinus commentirt, aus deſſen libro 18. ad 
Sabinum dieſe Stelle entlehnt iſt, ſo lehrte ohne allen Zwei— 
fel ſchon Sabinus ſelbſt dieſen Satz. Ja es ſind die 
Worte: Omnes autem fervitutes praediorum per petuas caiiſas 
habere debent, wahrſcheinlich die eignen Worte des Sabi— 
nus, wie Franz Duaren 73) hierbey ſehr richtig bemerkt 
hat. Es iſt auch merkwuͤrdig, daß uͤber dieſen Grundſatz 
nie zwiſchen den Sabinianern und Prokulianern geſtrit⸗ 
ten worden iſt. 

b) Setzt 
77) Lehre des R. R. von dinglichen Servituten §. 13. In Hugo 
civiliſt. Magazin. 2 B. S. 343. ff. 
78) Commentar. ad L. 28. D. de fervitut. praed. urb. Operum 
pag. 195. 
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b) Setzt hier Paulus demjenigen, quod perpetuam 
caufam habet, das entgegen, quod manu fit, und fagt, das 
habe eine caufam perpetuam, quod ex naturali cauſa it. 
Es iſt hier zu bemerken, daß unter dem, quod manu fit, 
nicht dasjenige verſtanden werden ſoll, was uͤberhaupt durch 
Menſchenhaͤnde geſchieht, und bewirkt wird. Denn es 
giebt mehrere Servituten, bey welchen der Gegenftand, 
der zu ihrer Ausuͤbung erfordert wird, von Menſchenhaͤn— 
den gemacht iſt, z. E. die Mauer, bey der fervitus one- 
ris ferendi und tigni immittendi, der Kamin bey der ſer— 
vitus fumi immittendi; und doch wird Niemand laͤugnen, 
daß dieſe Servituten eine caufa perpetua haben. Quod 
manu fit, heißt vielmehr hier ſoviel, als quod manuaria 
domini praedii ſervientis opera perficitur. Es wird 
uns die naͤhere Entwickelung des Falles, von dem hier 
Paulus redet, von der Richtigkeit dieſer Erklaͤrung noch 
mehr uͤberzeugen. Ich mache mit meinem Nachbar den 
Vertrag, daß er mir durch ſeine Leute das zur Reinigung 
meiner Fußboͤden in meinem Gebaͤude noͤthige Waſſer durch 
eine Oeffnung, die ich deshalb in meiner Wand gemacht 
habe ’? „ in einer zu dieſem Zweck angebrachten Rinne aus 
ſeinem Brunnen ſolle pumpen laſſen. Dies iſt eigentlich der 
Fall, von dem Paulus redet; nicht aber der, welchen 
man gewoͤhnlich hier unterſtellt, daß ich nämlich die Oeff— 
nung in meiner Wand dazu gemacht haͤtte, um das Waſ— 

a E 4 fer, 
79) Accurſius in Glofa ad L. 28. cit. nimmt den Fall an, b 
daß die Oeffnung (foramen) in der Wand des Nachbars ge— 
macht worden ſey. Ihm ſtimmt auch nonen in Praelect. ad 
Pand. Lib. VIII. Tit. 4. L. 7. bey. Allein in dem Geſetz wird 
dies nicht geſagt. Es iſt auch zu dieſer Vorausſetzung keine 
Nothwendigkeit vorhanden. 
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ſer, womit meine Fußboͤden abgeſpuͤlt worden, in meines 
Nachbars Grundſtuͤck abzulaſſen ??). Denn wenn dies der 
Sinn waͤre, ſo koͤnnte es nicht heißen: foramen, quod 
eſſet proluendi pavimenti cauſa; ſondern es müßte heißen: 
foramen, quod eſſet emittendae proluviei cauſa, wie auch 
Heineccius ) ganz richtig bemerkt hat; und dann koͤnnte 
auch von keiner ſervitute fluminis die Rede ſeyn, fondern 
dies wäre alsdann eine wahre fervitus cloacae 82). Daß 
nun jener Vertrag guͤltig eingegangen werden koͤnne, hat 
keinen Zweifel Allein er bewirkt nur eine perſoͤnliche Vers 
pflichtung, begruͤndet hingegen keine Servitut. Wie aber, 
wenn ich ſchon ſeit zehen Jahren auf ſolche Art das Pum— 
penwaſſer meines Nachbars benutzt hatte, koͤnnte man nicht 
ſagen, ich hätte nun wenigſtens durch Verjährung die Ser— 
vitut meinem Grundſtuͤck erworben? Nein, denn es fehlt 
hier ganz an der weſentlichen Bedingung einer Praͤdial— 
Servitut, naͤmlich an der caufa perpetua. Neque enim 
perpetuam cauſam habet, quod manu fit. Hier würde ein 
Handdienſt des Eigenthuͤmers des dlenſtbaren Guts die Be— 
din⸗ 
80) Man ſehe z. B. Io. Iac. wisszxsAchiI Exereitation. ad Pand. 
Disp. XX. $. 13. porHIZR Pandect. luſtin. Tom. I. Lib. VIII. 
Tit. I. Nr. XVI. not. c. pag. 257. und Abr. HAVERKAMP fpe- 
cim. ad Conſtantini Harmenopuli Promtuarii L. II. Tit. IV. F. 34. 
Ad L. 13. pr. 7. de fervitut. praedier, ruftic. et L. 28. . 
de ſervit. praed. urban. Lugd. Batav. 1738. Cap. III. (in oeL- 
rıchs Thef. Difertation. iuridic. in academ. Belgic. habitar. 
Vol. I. Tom. III. pag. 60. ſqq. und vergleiche dagegen Illr. no- 
serı Eunomia Rom. ad L. 28. D. de fervitut. praed. urb. $. 8. 
Pag · 372. 
81) Diſſ. de caufa fervitutum perpetua $. 20. 
82) L. 1. $. 4. D. de cloacis. 
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dingung der Moͤglichkeit der Servitut ſeyn, welche doch 
vielmehr durch die Natur beyder Grundſtuͤcke ſelbſt gegeben 
ſeyn muß. Ein Anders waͤre, wenn mein Nachbar, ver— 
moͤge des geſchloſſenen Vertrags, leiden muͤßte, daß ich das 
Regenwaſſer von ſeinem Dache durch Rinnen in einem 
Waſſerbehaͤlter ſammlen, und ſolches durch die in meiner 
Wand gemachte Oeffnung in mein Gobaͤude leiten duͤrfte, 
um den Fußboden damit abzuſpuͤlen 83). Dies ware eine 
wahre Servitut. Quod enim ex coelo cadit, etſi non aſ- 
fidue fit, ex naturali tamen caufa fit: et ideo perpetuo 
fieri exiſtimatur. Hieraus folgt alſo, 
ch was von der Wirkung der Natur abhängt, 
kaun der Gegenſtand einer Praͤdial⸗Servitut ſeyn, wenn 
auch ſchon die Wirkung nicht ununterbrochen erfolgt, wie 
Paulus durch das Beyſpiel der ſervitus ſtillicidii, und 
fluminis erweißt 87). Was hingegen nicht benutzt werden 
kann, ohne daß der Eigenthuͤmer des dienſtbaren Grund» 
ſtuͤcks 
83) Dergleichen Waſſerleitungen waren bey den Roͤmern etwas 
ſehr gewoͤhnliches, nicht blos um Waſſer zur Abſpuͤlung der 
Fuß boͤden gleich bey der Hand zu haben; ſondern fie hatten 
auch ſowohl in den Vorſaͤlen, als in den Wohnzimmern und 
beſonders in den Speiſeſaͤlen Ctriclinium) Fontainen und Baſſins. 
Man ſ. seneca Natur. Quaeſt. Lib. III. c. 17. de tranguill. 
animi c. 1. et Epiſt. 100. MARTIAL. Lib. XII. Epigr. 40. sur- 
Ton. in Aug. c. 81. PAIN. srarius Silv. Lib. I. Carm. 2. 
v. 154. et Carm. 3. v. 37. If. casausonus ad loc. Seton. 
cit. Jo. BRODAEUSͤ Miſcellaneor. Lib. V. c. 6. Jer. MARCKLAN- 
pus ad loc. Statii cit. u. Mg URSsius de luxu Romanor. Cap. 12. 
84) Auch bey der ſervitus aquae ductus kann, wie L. 34. §. 1. et 
L. 35. D. de ſervitut. praed. ruſticor. geſagt wird, zuweilen die 


Quelle verſiegen, welches dennoch der caufae perpetuae nicht 
entgegen iſt. 
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ſtuͤcks eine poſitive Handlung dabey leiſtet, iſt kein Gegen— 
ſtand einer Praͤdial-Servitut, obwohl eine perfönliche 
Verpflichtung dabey Statt finden kann, die auch ſonſt nicht 
ohne rechtliche Folgen iſt 95). 

2) L. 23. $. 1. D. de ſervitut praed. ruſtic. Si lacus 
perpetuus in fundo tuo eft, navigandi quoque ſervitus, 
ut perveniatur ad fundum vicinum, imponi poteſt. 


3) L. I. G5 D de aqua quotigiana. Loquitur autem 
Praetor in hoc Interdicto de ea aqua ſola, quae peren- 
nis eft: nulla enim alia aqua duci poteſt, niſi quae perennis 
ef. Mit Recht ſetzt Pothier 8%) den Grund darin, quia 
cauſa ſervitutum naturalis et perpetua eſſe debet. 

6. 6. Quanquam autem ad perennes aquas dixeri- 
mus hoc Interdictum pertinere; ad eas tamen perennes 
pertinet, quae duci poſſunt. Caeterum funt quaedam, 
quae, etfi perennes funt, duci tamen non poſſunt, ut- 
puta puteales, et quae ita ſunt ſummerſae, ut defluere 
extra terram, et ufui eſſe non poflint, fed huiusmodi 
aquis, quae duci non poflunt, hauſtus fervitus imponi 
poteſt. 

$. 7. Haec Interdicta de aqua, item de fonte, ad 
eam aquam pertinere videntur, quae a capite ducitur, 

non 


85) Wenn z. E. der Nachbar durch die Oeffnung, welche in der 
Grundmauer, proluendi pavimenti cauſa, gemacht worden iſt, 
Schaden leidet, ſo findet nicht die aetio negatoria, ſondern die 
actio ex ſtipulatione damni infecti, oder actio in factum Statt. 
L. 29. D. de fervitut. praedior. urban. L. 18. D. eod. west- 
PHAL de lib. et ſer vit. praed. $. 556. und $. 7. not. 6 pag. 19. 


86) Pandect. luſtinian. Tom. III. Lib. XLIII. Tit. 20. Nr. III. 
Not. b. 
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non aliunde: harum enim aquarum etiam ſervitus iure civili 
conſtitui poteſt. 


§ 8. Caput aq uae illud eſt, unde aqua naſcitur: 
fi ex fonte naſcatur, ipfe fons; fi ex flumine vel lacu, 
prima incilia, vel principia foſſarum, quibus aquae ex 
flumine, vel ex lacu in primum rivum communemipelli 
ſolent 87). Plane fi aqua, fudoribus manando, in ali- 
quem primum locum effluere, atque ibi apparere in- 
cipit: eius hoc cap ut dicemus, ubi primum emergit. 


4) L. un. H. 4. D. de fonte. Hoc Interdictum de ci- 
ſterna non competit: nam ciſterna non babet perpetuam 
cauſam, nec vivam aquam. Ex quo apparet in his om- 
nibus exigendum, us visa aqua fit, Ciſternae autem 
imbribus concipiuntur. Denique conſtat, Interdietum 
ceſſare, ſi lacus, piſcina, puteus vivam aquam non babeat. 


Es erhellet aus dieſen Stellen, daß nach der Strenge 
des Roͤmiſchen Civilrechts auch dasjenige kein Gegenſtand 
einer Praͤdial-Servitut ſeyn kann, was zwar von eis 
ner Wirkung der Natur herruͤhrt, aber durch den Ge— 
brauch leicht erſchoͤpft iſt, ſo daß man aus dieſer Urſache 
den Nutzen nicht beſtaͤndig haben kann. Daher nahm man 
zum Grundſatz an, daß aus einem ſtagnirenden See, der 
keine Quellen hat, desgleichen aus einer Ciſterne, die blos 
vom Regen ihr Waſſer 1 oder aus einem Sumpfe, 

welcher 


87) Man vergleiche über den Ausdruck caput aquae Hadr. 
TURNEBUS Adverſar. Lib. XXIV. c. 40. Robert. rırıus Locor. 
contro vers. Lib. IV. e. 24. Casp. santnıus Adverfar. Lib. XI. 
c. 24. Pet. cıacconıus Not. in Iul. Caefar. de bello gall. 
Lib. IV. c. 4. er in Pompon. Melam Lib. II. c. 3. und Car, 
Frid. waLch Diff, de aquae hauriendae ſervitute 9. 6. 
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welcher blos vom Winterwaſſer zuſammengefloſſen iſt, we— 
der das Recht Waſſer zu ſchoͤpfen, noch eine Waſſerleitung 
als eine Real-Servitut conſtituirt werden koͤnne. 


5) L. 2. D. Commun. praedior. De aqua, ſagt hier 
Ulpian, per rotam tollenda ex flumine vel haurienda, 
vel ſi quis ſervitutem caſtello impoſuerit, quidam dubi- 
tarunt, ne bae ſervitutes non eſſent. Sed reſeripto Impe- 
ratoris Antonini ad Tullianum adjicitur, licet fervitus 
iure non valuit, fi tamen hac lege comparavit, feu alio 
quocunque legitimo modo fibi hoc ius adquifiit, tuen- 

dum eſſe eum, qui hoc ius poſſedit. Ulpian fuͤhrt hier 
zwey Beyſpiele von Servituten an, welche nach dem ſtren— 
gen Recht nicht gelten. Erſtens, wenn mir der Eigenthuͤ— 
mer das Recht einraͤumt, das Waſſer mittelſt eines Rades 
zum Nutzen meines Grundſtuͤcks aus ſeinem Fluß zu heben 
oder zu ſchoͤpfen. Zweytens wenn er mir das Recht giebt, 
aſſer aus feinem caftello, d. i. Waſſerbehaͤltniß oder 
Roͤhrkaſten, zu ſchoͤpfen. Es iſt alſo hier nicht, wie Graͤ— 
vius 88) und Heineccius 3?) meinen, von einem oͤffentli⸗ 
chen Fluß oder oͤffentlichen Waſſerbehaͤlter die Rede ?°), 
Denn wie haͤtte ſonſt ein Zweifel daruͤber entſtehen koͤnnen, 
ob jene Servituten guͤltig conſtituirt werden koͤnnten, da es 
ſich von ſelbſt verſtand, daß keine Privatperſon einem oͤf— 
fentlichen Fluſſe oder einem caftello publico eine Servitut 
auf⸗ 


88) Praefat. ad Tom. IV. Theſaur. Antiquitat. Rom. 


89) Diff. de cauſa fervitut. perpetua. $. 31. 


90) Juſtinian ſagt zwar §. 2. I. de rer. divis. Flumina omnia 
publica ſunt. Allein Ulpian theilt die Fluͤſſe L. 1. S. 3. et 
4. D. de fluminib. ein in flumina publica et privata. 
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auflegen kann??)? Warum man aber die Guͤltigkeit jener 
Servituten nach der Strenge des Civilrechts bezweifelt 
habe, wird von den Auslegern ſehr verſchieden erklaͤrt. 
Cujaz ?-, dem auch D' Avezan?s) und Pothier ?*) bey⸗ 
ſtimmen, ſetzen den Zweifelsgrund darin, weil praedia 
einer ſo großen Menge Waſſers kaum beduͤrften, als durch 
das Waſſerrad aus dem Fluß geſchoͤpft wird. Servituten 
aber nicht über die Beduͤrfniſſe des herrſchenden Guts aus 
gedehnt werden dürften. Ueberdem ſey ein caftellum kein 
Quellwaſſer. Da nun eine Waſſerleitungs- oder Schoͤpfungs⸗ 
Servitut nur aus einem lebendigen Waſſer conſtituirt wer— 
den koͤnne, fo fehle es hier an einer caufa perpetua Ge; 
gen den letzten Grund iſt nichts einzuwenden; allein deſto 
weniger befriediget der erſtere. Denn man erwaͤge, daß 
ſowohl die fervitus aquae ductus, als aquae hauſtus, 
zu den fervitutibus rufticis gerechnet werden ??). Wer 
ſollte nun wohl daran zweifeln, daß das herrſchende Grund— 
ſtuͤck von ſolchem Umfange ſeyn koͤnne, um nicht, beſonders in 
einer duͤrren Gegend, zur voͤlligen Bewaͤſſerung deſſelben, 
eines Waſſerrades benoͤthigt ſeyn? der Gärten und Waſſer⸗ 
kuͤnſte gar nicht einmal zu gedenken, die der Luxus der Roͤ— 
mer auf ihren Landguͤtern zur Beluſtigung erfunden hatte, 

wie 


91) L 3. S. alt. D. de fervitut. praed. ruſticor. 
92) Obſer vation. Lib. III. cap. 28. 


93) Servitut. libr. P. III. Cap. 18. §. At quaeri potefl. Tom. IV. 
Theſaur. Meermann. pag. 168. ſeq. 


94) Pandect. Iuſtinian. Tom. I. Lib. VIII. Tit. 1. Nr. VIII. not. e. 


rern ., In a, I 5. 
de ſervitut. praedior. ruſticor. 
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wie Carl Gottfr. Winckler?) auch ſchon ſehr gründlich 

gegen Cujaz erinnert hat. Ueberdem waren die Schoͤpf— 

raͤder auch ſchon ſo eingerichtet, daß ſie nicht mehr Waſſer 
gaben, als man zum Gebrauch des Grundſtuͤcks noͤthig 
hatte. Man leſe nur die Beſchreibung davon bey Vitru— 
vius Pollio??), und man wird ſich wundern, wie der 
große Cujaz auf einen ſolchen Einfall hat gerathen, und 
dennoch Beyfall finden koͤnnen. Nunt etiam, ſagt Vitruv, 
in fuminibus Rota e eisdem rationibus, quibus fupra ſcri- 
ptum eſt. Circa earum frontes aſſiguntur pinnae? 8), quae 
cum percutiuntur ab impetu flu minis, cogunt progredientes 
verſari rotam: et ita modiolis ??) aquam haurientes, et 
in ſummum referentes, fine operarum calcatura, ipfiu: fu- 
minis impulfu verfatae, praeſt ant, quod opus e ſt ad 
ufum. Gerhard Noodt erklaͤrt ſich den Zweifel 

J gegen 

06) Diff. de iure impeträtae aquae. Lipſiae 1794. $. 9. pag. 35. 

97) De Architectura. Lib. X. cap. 10. pag. 240. fq. edit. Aug. 

Kode. Berolini 1800. 4. a 

98) Pin nae find die Schaufeln an einem Waſſerrade, d. i. die 
Bretter, worauf das Anſchlagewaſſer fallt, und das Rad in 
Bewegung ſetzt. S. rope Lexic. Vitruvian h. v. 

99) Modioli find die an dem Waſſerrade befeſtigten Kaſten, wo⸗ 
durch das Waſſer aus dem Fluſſe geſchoͤpft, und ausgegoſſen 
wird. Lucretıus, welcher de rerum natura Lib. V. v. 517. 
auch der Waſſerraͤder, als einer bey den Römern ſehr gewoͤhn⸗ 
lichen Schoͤpfmaſchine, gedenkt, nennt dieſe Schoͤpfkaſten 
baustra. Man ſehe Robert keucnen Notae ad FRONTINUM 
de aquaeductibus, Tom. IV. Theſauri Antiquitat. Rom. Grae- 
viani. pag. 1638. und Jo de LAETH Lexic. Vitruvian. adj. virRu- 
vıı libro ab eo edito. 


100) Commentar. ad Pandect. Lib. VIII. Tit. 4. Operum Tom. II. 
pag. 222. ö 
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gegen die Guͤltigkeit der ſervitus aquae per rotam ex pri- 
vato flumine tollendae vel hauriendae ſo, weil hier das 
Waſſer nicht natuͤrlich fließt, ſondern durch ein menſchliches 
Kunſtwerk aus dem Fluß gefoͤrdert wird, welches von kei— 
ner beſtaͤndigen Dauer ſeyn koͤnne. Winckler!) ſagt auch, 
es fehle bey dieſer Servitut an einer cauſa naturalis, und 
alſo an einer caufa perpetua, weil hier menſchliche Kunſt 
mitwirken muͤſſe, um das Waſſer aus den Fluß zu heben. 
Walch) hingegen legt das ganze Gewicht auf das Wort 
Rota, in dem Geſetz. Quum ibi vota, ſagt er, quae 
ipſa ſe verſabat, ipſa ex fundo aquam ſumeret: hane 
in modiolos reciperet, hominibusque exhiberet; illi 
baud ex flumine, ſed ex modiol:5 aquam hauriebant. Hanc 
aquam non fuiffe vivam, id eſt, naturalem, quilibet 
perſpiciet, quem haud fugit vis ac poteſtas voeis: 
viva aqua, Haud obfcure linguae latinae peritiſſimus 
VARRO ?) eam aquam vivam vocat, quae ibi fit nata, at- 
que exiſtat perennis. Haec cum ita ſe habeant, non 
poſſumus, quin aquam per rotae modiolos hauriendam non 
vivam declaremus. Neque huie rei obſtat, quod mo- 
diolis e flumine ipfo aquam hauriant, quum femper 
locum, unde hauriens aquam ſumit, conſiderant leges, 
hincque, ciſternam etiam vivam aquam haud habere, 
ſtatuunt, quamvis fuerit viva, quum in ciſternam e 
coelo caderet, obſervante pAULO H. Quum aqua, 
quae per rotam ex flumine hauritur, non fit aqua viva: 
| ille 
1) Dif. cit. de iure impetratae aquae $. 9. pag. 34. 
2) Diff. de aquae hauriendae fervitute. F. 9. pag. 35. 
3) De lingua latina. Lib. IV. pag. 31. 
4) L. 28. D. de ſervitut. praed. urb. 
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ille tiro, immo totius juris ignarus foret, cui mirum 
adhue eſſet, Veteres de ſervitute, ius hauriendi per 
rotam ex flumine alicui concedente, dubitaſſe, atque 
'ANTONINUM, illam iure non valere, ſanxiſſe, quippe 
"ULPIANUDS / interdietum de aquae hauftu ceſſare, no- 
tat, ſi ciſterna, lacus, piſcina, puteus vivam aquam non 
‚babet, Allein daß das Waſſer, welches mittelſt eines 
Schoͤpfrades aus dem Fluß gehoben wird, aqua viva ſey, 
iſt wohl mit Grund nicht zu bezweiflen, wenn es zumal moͤg⸗ 
lich waͤre, daſſelbe aus den am Rade angebrachten modio— 
lis ſelbſt zu ſchoͤpfen, welches doch, da das Rad, durch die 
Gewalt des Waſſers getrieben, in beſtaͤndiger Bewegung 
iſt, nicht angeht. Das Waſſerrad dient blos dazu, das 
Waſſer aus dem Fluß zu heben, und es ſodann durch Rins 
nen in die Waͤſſerungs-Graͤben, oder durch Roͤhren und 
Kanaͤle in das herrſchende Gut zu dem beſtimmten Zweck 
zu leiten‘). Da jedoch dergleichen Raͤder beſonders bey 
trockener Jahreszeit nicht ſelten ſtehen bleiben, wenn es dem 
Fluß an Kraft gebricht, dieſelben in Bewegung zu ſetzen, 
und dadurch die Ausuͤbung der Servitut unterbrochen wird, 
ſo mag, wie ich glaube, daher der Zweifel entſtanden ſeyn, 
ob das Recht, das Waſſer aus einem Fluſſe mittelſt eines 
Rades zu einer Waſſerleitung zu heben, als eine Real 
Servitut eingeraͤumt werden koͤnne; weil es hier an einer 
caufa perpetua zu mangeln ſcheint. Es iſt ſehr merkwuͤr⸗ 
dig, daß der Kr. Antoninus Caracalla dieſen Zweifel 
nicht für ungegruͤndet hält, ſondern vielmehr ausdruͤcklich 

ein⸗ 


5) L. 1. . 4. D. de fonte. 
6) S. Franz Lud. von Cancrin Abhandlungen vom Waſ— 
ſerrechte. 2. Band 7. Abh. §. 15. u. 16. 
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einraͤumt, daß in den angefuͤhrten beyden Faͤllen, nach 
dem ſtrengen Rechte, eigentlich die Servitut nicht gelte, in» 
deſſen ſey dennoch derjenige, welcher ein ſolches Recht auf 
eine fremde Sache gehörig erworben hat, bey dem Befik 


dieſes ſeines Rechts zu ſchuͤtzen. Unſtreitig hatte ſchon der 


Praͤtor die Strenge des Civilrechts hierin durch ſeine Ediete 
gemildert, wie auch Walch?) ſehr gruͤndlich ausgefuͤhrt 
hat, und Kr. Antonin hat blos das praͤtoriſche Recht be— 
ſtaͤtiget. Folgende Stelle wird uns noch mehr hiervon Über: 
zeugen. 

6) L. 9. D. de ſervitut. praedior. ruſtic. Servitus 
aquae ducendae vel hauriendae, niſi ex capite, vel ex. 
Fonte, conftitui non poteſt: HODIE tamen ex quocunque 


loco conſtitui ſolet. 


Auch noch in dieſer Stelle wird die Regel anerkannt, 


daß Praͤdial⸗Servituten eine caufa perpetua haben muͤſ— 


ſen. Allein man ſagt, dieſe Stelle beweiſe auch eben ſo 
deutlich, daß jene Regel durch die neuere Geſetzgebung aufs 
gehoben ſey. Denn nach derſelben koͤnne auch eine Waſſer⸗ 


lleitungs⸗ oder Waſſerſchoͤpfungs⸗ Gerechtigkeit aus einer 


Ciſterne, einem ſtagnirenden See, Fiſchdeiche, und jedem 
andern Waſſer, welches auch keine Quellen hat, conſtituirt 
werden; und zwar verſteht man unter hodie gewoͤhnlich 
die Conſtitutlon des Kaifers Antoninus Caracalla, de 
ren in der vorigen Geſetzſtelle namentlich gedacht war ®). 
Allein 

7) Diſſ. eit. $. 6. pag. 23. 
8) S. Ger. noopr Comment. ad Pand. Lib. VIII. Tit. 3. ö. 
Ex quatuor. pag. 217. et Tit. 4. $. Eſt et illa pag. 222. Ant. 
SCHULTING in lurisprud. Antejuſt. ad Pauli Sentent. Recept, 


Lib. I. 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. D 
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Allein der Satz von der cauſa perpetua liegt zu tief im 
Geiſt der Legislation von dinglichen Servituten, und die 
angefuͤhrten Geſetze haben ihn zu deutlich beſtaͤtiget, als daß 
man eine Aufhebung deſſelben mit Grund annehmen koͤnn⸗ 
te“). Zwar hat der Praͤtor allerdings die Strenge des 
Civilrechts gemildert, allein dieſe Abaͤnderung betrifft doch 
nur die ſervitus aquae hauſtus und aquae ductus, und 
auch bey dieſen Servituten ſetzen die praͤtoriſchen Interdicte 
de aqua, und de fonte eine aqua perennis voraus “). 
Dahingegen ſagt Ulpian !) ausdruͤcklich, das Interdietum 
de fonte habe bey einer Ciſterne nicht Statt, weil ſie 
keine perpetuam cauſam hat, auch falle dieſes Interdict 
weg, fi lacus, piſcina, puteus vivam aquam non habeat. 
Viele Rechtsgelehrten '*) erklaͤren daher die Worte Juo- 
cu n- 
Lib. J. Tit. 17. in fin. not. 10. pag. 257. und wEsTPHAL de 
Servitut. praedior. $. 55 1. not. 407. . 
9) S. neineccius cit. Diff. de caufa ferv. perpet. $. 23. In 
den Baflicis Lib. LVIII. Tit. 3. conſt 9. findet ſich ebenfalls 
von einer ſolchen Aufhebung nichts. Es heißt vielmehr daſelbſt: 
Kal vd Erusw Vd Aαν muyns ardoreias, dove Eariv. 
d. i. nach der Ueberſetzung des Fabrotus Tom. VI. pag. 769. 
Servitutis etiam genus eſt, aquam ex alieno fonte ducere. 
10) L. 7. S. 5. 6. et 7. D. de aqua quotid. 
11) L. I. $.4. D. de fonte. N 
12) Io. D’aAvezan Servitut. libr. P. III. Cap. 18. $. Aquae- 
ductus, (Tom. IV. Tbef. Meerm. pag. 167.) Iac. cujacıus 
Comm. ad L. 9. D. de Serv. praed. ruſtic. Jo. voerT Com- 
mentar. ad Pandect. Lib. VIII. Tit. 3. F. 6. Pet. DUIRSEMA 
Con jectur. iur. civ. Lib. I. cap. 5. pag. 94. Ir. HUBER 
Eunom. Rom. ad L. 28. D. de Servir. praed. urb. F. 6. 
pag. 371. und Io. BRUNNEMANN Comm. ad L. 9. D. de ſer- 
vit, praed. ruſtic. 


| 
| 
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cunque loco fo, daß nach dem neuern Rechte die fervi- 
tus aquae ductus oder aquae hauſtus zwar nicht gerade 
aus der Quelle ſelbſt, wo das Waſſer entſpringt, brauche 
conſtituirt zu werden, ſondern fie koͤnne nicht nur ex quo- 
vis loco fluminis, ſondern auch aus einem Bache, oder 
auch aus einem caftello, welches das aus der Quelle flies 
ßende Waſſer enthält, eonſtituirt werden. Es werde aber 
doch auch ſelbſt nach dem praͤtoriſchen Rechte immer ein le— 
bendiges Waſſer erfordert, und ſey daher die praͤtoriſche 
Billigkeit keinesweges aufcifternas, lacus und ftagna, die 
kein lebendiges Waſſer haben, auszudehnen. Viele, be— 
ſonders neuere Rechtsgelehrten ), wollen indeſſen dieſe eins 
ſchraͤnkende Erklaͤrung darum nicht zulaſſen, weil, auch 
ohne eine beſtaͤndige Quelle, bey einer Ciſterne, oder einem 
ſtehenden See, dennoch die Natur unverkennbar wirke; 
und dagegen moͤchte auch wohl der heutige Gerichtsbrauch 
nichts einzuwenden finden “). 


§. 664. 


Praͤdial⸗Servituten ſind inſeparabel, und duͤrfen nicht uͤber das 
Beduͤrfniß des dienſtberechtigten Gutes ausgedehnt werden. 


Dingliche Servituten ſind ein Recht des herrſchenden 
Guts; fie koͤnnen daher von dem Gute, zu deſſen Nutzen 
nter ſie 


13) wESTPHAL de lib. et fervit. praedior. $, 55 1. not. 407. 
Muͤnter von Servituten 1. Th. $. 11. THIBAUT Syſt. des 
P. R. 2. Bd. F. 606, am Ende. AureLAanD Pandectencompen- 
dium F. 293. Nr. 2. und wırrıca Syftem des heutigen Civil- 
rechts 2. Bd. $. 199. S. 47. 

14) S. Levser Meditat. ad Pand, Vol. II. Spec. CVII. medit. 1. 
und WISsAND Opuscul, iurid. Specim. XII. Obſ. 1. pag. 168. ſq. 
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fie beſtellet find, nicht getrennt, und daher weder einſeitig 
verpachtet “), noch von einem andern Gute ausgeuͤbt mer 
den ). Es liegt auch in der Natur derſelben, daß fie den 
Nutzen des herrſchenden Guts nicht uͤberſchreiten dürfen '7). 
Gerh. Noodt ) will zwar dem Eigenthuͤmer des herr, 
ſchenden Guts das Recht einraͤumen, die Real-Servitut 
weiter, als jedem Beſitzer daran gelegen ſeyn 
kann, auszuuͤben, nämlich a) wenn dem Herrn des dienſt— 
baren Guts kein Nachtheil daraus erwaͤchſt, und b) wenn 
es ausdruͤcklich iſt bewilliget worden. Ihm ſtimmt auch 
Herr Juſtiz R. Hufeland '?) bey, und Weſtphal ) be 
hauptet, es laſſe ſich zuweilen, nach Befinden der Umſtaͤn— 
de, auch ſogar eine ſtillſchweigende Bewilligung annehmen. 
Allein Herr Hofrath Thibaut ) hat aus überzeugenden 
Gruͤnden dargethan, daß alle dieſe Behauptungen offen— 

bar 


15) I. 44. D. locati. kRAUs Diff. de locatione ſervitut. realis, 
praecipue juris paſcendi. Lipſ. 1760. 


16) L. 24. D. de Servitut. praed. ruſtic. muserı Eunom. Rom. 
ad h. L. pag. 384. und Hufelaunds Pandectencompendium. 
H. 289. 

17) L. 5. S. 1. L. 6. L. 24. D. de fervit. praed. ruſtic. S. 
Marc. ıyexLama a Nybolt Membranar. Vol. II. Lib. VII. 
Eccl. 44. $. 1. Ant. schuLtınG Thef. controvers. iuxta fe- 
riem Dig. Decad. XXIII. $. 2. und Zacharia von dinglichen 
Dienſtbarkeiten $.7. im Civiliſt. Magaz. 2. Bd. S. 333. 

18) Probabil. iuris civ. Lib. I. cap. 3. 

19) Pandectencompendium 5. 290. S. 114. 

20) De libert. et ſervitut. praedior. $. 524. et f. 525. 


21) Verſuche uͤber einzelne Theile der Theorie des Rechts 1. Bd. 
1. Abth. S. 11. ff. 
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bar unrichtig find. Ganz entſcheidend ſagt Ulpian *): 
fervitutem conſtitui non ultra poſſe, quam quatenus ad 
eum ipſum fundum opus ſit. Es gehet daraus in groͤßter 
Deutlichkeit hervor, daß ſelbſt das neuere Roͤmiſche Recht 
keine Real⸗Servitut als ſolche anerkennt, ſobald ſie ſich 
ultra praedii neceſſitatem erſtreckt. Iſt es dennoch durch 
ausdruͤckliche Verabredung bedungen worden, daß die Ser: 
vitut auch zugleich zum Vortheil des Nachbars ſolle ausge⸗ 
uͤbt werden duͤrfen, ſo iſt zwar freylich, nach der Meinung 
des Africanus) ein ſolcher Vortrag verbindlich, aber 
doch nur für die Pacifcenten und deren Erben. Als eine 
Real⸗Servitut kann aber eine ſolche Verguͤnſtigung nicht 
gelten, weil man keine Servitut auf eine andere Dienſtbar— 
keit erwerben kann. Es kann daher, wie auch Paulus ) 
deutlich ſagt, eine ſolche Verguͤnſtigung nur ein perſoͤnliches 
Recht wirken, welches ſich hoͤchſtens auf die Lebenszeit des Be- 

D 3 guͤn⸗ 


22) 15 5 $. 7. D. de Servitut. praed. ruſtic. 


23) I. 33. S. 1. D. de Servitut. praed. ruſticor. Per plurium 
praedia aquam ducis, quoquo modo impofita ſervitute. Nifl 
pactum vel ſtipulatio etiam de hoc ſubſecuta eſt, neque eorum 
cuivis, neque alii vicino poteris hauſtum ex rivo cedere. 
Pacto enim vel flipulatione intervenientibus et hoc concedi ſolet, 
quamvis nullum praedium ipfum fibi ſervire, neque fervitutis 
Fructus conſtitui poteſt. Ob die Wirkung eines ſolchen Vertrags 
ſich auch auf den ſucceſſor fingularis erſtrecke, wird zwar hier 
nicht entſchieden; allein daß daraus nur ein perſoͤnliches Recht 

entſtehen koͤnne, lehrt ſchon der angeführte Grundſatz, quod 
ſervitus fervitutis conftitui nequeat. Denn fo iſt ſtatt fervitutis 
fructus mit Ant. FABER Conjectur, iuris civ. Lib. V. cap. Iı. 
richtiger zu leſen. S. auch westemaL %.538. not. 484. p. 333. 


24) L. C. D. de ſervitut. praed. ruſticor. 
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guͤnſtigten erſtreckt. Nun widerſtreiten ſich zwar die grag⸗ 5 
mente der Pandecten, wenn die Frage iſt, ob nicht Auss 
dehnung der Servitut uͤber das Beduͤrfniß des herrſchenden 
Gute wenigſtens in dem Falle erlaubt fen, da dem Herrn 
des dienenden Guts kein Nachtheil daraus erwaͤchſt. Pom⸗ 
ponius ſagt naͤmlich L. 24 D. de ſervit. praed. ruſtic. 


Ex meo aquaeductu Labeo ſcribit, cuilibet poſſe 
me vicino commodare: Pro:rulus contra, ut nein 
meam partem fundi aliam, quam ad quam fervitus ad- 


quinta fit, uti ea poſſit. Proculı fententia verior 
eſt 


Ulpian hingegen ſcheint gerade die Meinung des 
Sabeo, welche in jenem Fragment verworfen wird, durch 
Sillſchweigen zu der ſeinigen zu machen, wenn er I. 1. 
F. 16. D de aqua quotid. et aeſtiva ſagt: 


illud Labeo dicit, omnes partes illius fundi, in 
quem loci aqua ducitur, eiusdem numero eſſe. Ergo 
et fi forte actor confinem agrum emerit, et ex agro, 
in quem hoc anno aquam duxerit, poſtea fundi emti 
nomine velit aquam ducere: ita demum eum recte hoc 
interdicto, ut de itinere actuque, uti putant, ut ſemel 
in ſuum ingreſſus, inde egredi, qua velit, poſſit, niſi 
ei nocitum fit, ex quo aquam ducit. 


Man hat ſich zwar verſchiedentlich bemuͤht, dieſe beyden 
Stellen ſo zu vereinigen, daß denn doch die Meinung des 
billig denkenden Labeo dabey beſtehen koͤnnte ). Allein 

ver⸗ 


25) Man vergleiche z. B. Fr. noromANs Obſer vation. Lib VIII. 
cap. 14. Iul. PA ius Legum conciliatar. Centur. VIII. Quaeſt. 62. 
Dion. GuTnorkenus ad L. 24. D. de Servit. praed. ruſt. 

8 po- 
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vergebens. Es leuchtet in die Augen, daß in beyden Frag: 
menten die Meinung des Labeo nur hiſtoriſch angefuͤhrt 
werde. Ulpian mißbilliget ſie zwar nicht, tritt ihr aber 
auch keines weges bey. Pomponius hingegen verwirft ſie 
ausdruͤcklich, indem er der Meinung des Proculus den 
Vorzug giebt. Naturlich muß nun alſo auch dieſe Ent- 
ſcheidung fuͤr das geltende Recht angenommen werden, da 
fie Juſtinian zu der feinigen gemacht hat ). Daß Tris 
bonian gleichwohl den Ulpian noch einmal erzaͤhlen laßt, 
was Labeo dachte, muß man der unvorſichtigen Eilfertig— 
keit zuſchreiben, mit welcher Juſtinians Pandecten verfer⸗ 
tiget wurden. Wir haben hier ein wichtiges Beyſpiel, wie 
vorſichtig man bey der Vereinigung widerſtreitender Frag- 
mente in den Pandecten ſeyn muͤſſe, indem es oͤfters der Fall 
ift, daß eins derſelben blos der Geſchichte wegen aufge 
nommen wurde. In ſolchen Faͤllen iſt es gewiß fuͤr die 
Auslegung des Juſtinianiſchen Rechts eine der wichtigften 
Regeln, lieber einen Widerſpruch vorauszu⸗ 
ſetzen, und die neueſte von Juſtinian gebilligte 
Meinung anzunehmen, als eine gezwungene 
Vereinigung zu erfünfteln 7). 
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rornien Pandect. Iuſtin. Tom. III. Lib. XLII. Tit. 20. Nr. XI. 
not. b. und wESTPHAL H. 345. et 54% 


206) Eben fo vereinigen dieſe Stelle Lr. nungen in Eunom. Rom. 
ad L. 24. D. de ſerv. praed. ruſtic, pag. 385. Iac. LABITTUS 
Ulſu Indicis Pandectar. Cap. IV. $. 35. (in wıeLing Irispr. 
Refit. T. II. p. 114.) und Thibaut in den angef. Verſuchen 


1. Bd. 1. Abth. S. 18. f. N 
27) S. Thibaut in den angef. Verſuchen 1. B. S. 15. f. 


s6 8. Buch. 1. Tit. $.665, 


§. 665. 
Art und Grenzen bey der Ausübung der Servitut. 


Praͤdlal⸗ Servituten koͤnnen zwar ihrer Natur nach 
weder auf eine gewiſſe Zeit, noch unter einer 
Bedingung conſtituirt werden, wie Papinian *®) ſagt. 
Denn eine ſolche Einſchraͤnkung wuͤrde der caufa perpetua 
ſervitutum entgegen ftreiten ?”); ob fie gleich, vermittelſt 
der exceptio doli ſeu pacti, nach dem praͤtoriſchen Rechte 
gegen den Erwerber und ſeine Erben aufrecht erhalten 
wird, wenn er ſein Recht, dem Vertrage zuwider, gegen 
den Conſtltuenten durchzuſetzen wagen wollte ?). Allein 
die Art und Weiſe, wie die Ser vitut ausgeübt 
werden ſoll, kann allerdings bey der Conſtitution der 
Servitut beſtimmt werden. Dieſe Art und Grenze der 
Dlenſtbarkeit (modus ſervitutis) muß, ſelbſt nach der 
Strenge des Rechts, von jedem Beſitzer des herrſchenden 
Guts beobachtet werden, ſo wie ſie durch Vertrag, Ge— 
ſetz, oder richterliche Beſtimmung, oder auch durch die 
Natur der Sache ſelbſt, es ſey in Anſehung des Orts, der 
Zeit, der Quantität, Art, oder ſonſt, beſtimmt iſt ?“). 

Papi⸗ 
29) L. 4. pr. D. b. 1. Bey perſönlichen Servituten iſt es ganz 
anders. Von dieſem Unterſchiede ſiehe den 9. Th. S. 33. Nr. 3. 
29) S. WEST HAL. F. 800. Not. 716. pag. 541. 
30) L. 4. cit. ſagt: Sed tamen, fi haec (fc. tempus vel N 
adjiciantur, pacti vel per doli exceptiomem occurretur, contra 
. ſervitutem vindicanti. Man ſehe uͤber dieſe Stelle auch 
Zacha ria von dinglichen Servituten $. 17. 
31) S. Chrifiph. Lud. cELIII Obfervationes de ſervitutibus ad 


certum modum reſtrietis. ad L. 4. F. I. et 2. D. de ſervitut. 
item. 1751. g 
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Papinian hat dieſes genau unterſchieden, wenn er L. 4. 


g. 1. D. b. t. ſagt: Modu m adjici ſervitutibus poſſe 


conſtat: veluti quo genere vehiculi agatur, vel non 
agatur; vel ut equo duntaxat; vel ut certum pondus 
vehatur, vel grex ille transducatur, aut carbo porte- 
tur. In Ruͤckſicht der Ausuͤbung laͤßt daher ſelbſt die 
Strenge des Rechts eine inter vallorum adjectio bey Ne; 
al⸗Servituten zu, weil daher, wie Weſtphal ) ganz 
richtig ſagt, keine fervitus ad tempus reftricta, et cum 
tempore finienda entſteht, fordern die Dienſtbarkeit ber 
ſtaͤndig fortdauert, und nur in Anſehung ihrer Ausuͤbung 
modificirt iſt. Daher fügt Papinian in der angeführten 
Stelle H. 2. noch hinzu: Intervalla dierum et horarum 
non ad temporis cauſam, ſed ad modum pertinent iure 
conſtitutae ſervitutis. Eben fo ſagt Cajus L. 5. §. I. 
D. eodem. Uſus ſervitutum temporibus fecerni poteſt: 
forte, ut quis poſt boram tertiam usque in horam decimam 
eo jure utatur, vel ut alternis diebus utatur. Eine Ser⸗ 
vitut kann jedoch nicht nur Zwiſchenraͤume von Stunden 
und Tagen, ſondern auch von Monaten und Jahren haben, 
welches in Abſicht auf die Erloͤſchung einer Praͤdial-Servi⸗ 
tut durch Verjaͤhrung einen wichtigen Unterſchied macht?“). 
Noch iſt zu bemerken, daß Ueberſchreitung der Grenze den 
Verluſt der Servitut nur dann zur Folge hat, wenn ſie 
ihrer Ausuͤbung nach auf eine beſtimmte Zeit eingeſchraͤnkt 
iſt, und dieſelbe zu einer ganz andern, als der beſtimmten 
Zeit, iſt ausgeuͤbt worden “). 


. 8. 666. 
32) De lib. et fervitut. praedior. 8. 805. 


33) L. 7. D. Quem. fervitut. amitt. S. creut. cit. Diſſ. Obſ. 2. 
pag. 19. | 
34) L. 10. $. 1. D. eod. Si is, qui nocturnam aquam habet, in- 


terdiu per conftitutum ad amiſſionem tempus uſus fuerit, am ißt 
noc tur- 
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Wozu verpflichtet eine Pradial ⸗Servitut den Eigenthuͤmer des 
dienenden Guts? Adminicula Servitutis. 


Bey Praͤdial⸗Servituten darf übrigens der Eigenthüs 
mer des dienſtbaren Guts 

1) nichts vornehmen, wodurch die Ausübung der 
Serpitut gehindert, oder ſonſt das Recht des dominantis 
geſchmaͤlert wird. Geſchieht es, fo kann der Herr des be⸗ 
rechtigten Guts verlangen, daß ſerviens alles wieder in 
den vorigen Stand ſetze, und den Schaden verguͤte. Er 
darf daher a) zum Nachtheil des Berechtigten in ſeinem 


Eigenthum keinen Bau, noch ſonſt ein Werk unternehmen, 


welches der Servitut hinderlich iſt. Folgende Stellen vers. 
dienen hier bemerkt zu werden. 2 


L. 20. &. 3. et 6 D. de fervitut, praed, urb, Si ſer- 


vitus ſtillicidii impoſita ſit, non licet domino ſervien- 
tis areae ibi aedificarc, ubi caſſitare coepiſſet ſtilliei- 
dium. — Qui in area, in qua ſtillicidium cadit, aedi- 
ficat, usque ad eum locum perducere aedificium ee | 


unde ſtillicidium aden 
jest L 13. 
nocturnam ſervitutem, qua uſus non ef. Idem eſt in eo, qui 
certis horis aquaeductum habens, aliis uſus fuerit, nee ulla par- 
te earum horarum. IL. 11. D. eodem. Is, cui via vel actus de- 
bebatur, ut vehiculi certo genere uteretur, alia genere fuerat. 
ufus: videamus, ne amiferit fervirutem; et alia fit eius con- 
ditio, qui amplius oneris, quam licuit, vexerit: magisque hie 
plus, quam aliud, egiſſe videatur: ſicuti latiore itinere uſus 
effet; aut fi plura iumenta egerit, quam licuit: aut aquae ad- 
mifcuerit aliam. Ideoque in omnibus iſtis ſuaeſtionibus ſervitus 
guidem non amittitur: non autem conceditur plus, quam pactum 
eff, in ſervitute babere. Wels Wann 


44 


| 


| 
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L. 13. g. I. D. de fervitut. praedior. ruſtic. Si totus 


ager itineri aut actui ſervit, dominus in eo agro nibil 


facere poteſt, quo ſervitus impediatur, quae ita diffuſa 


eſt, ut omnes glebae ſerviant. 


L. ꝙ pr. D. Si ſervit. vindicet. Si eo loco, per quem 
iter ’’) mihi debetur, tu aedificaveris: poſſum inten- 
dere, ius mibi eſſe ire agere. Quodſi probavero, inhibe- 
bo opus tuum?®, Item Julianus feripfit: fi vieinus 
in fuo aedificando effecerit, ne ſtillicidium meum reci- 
peret, poſſe me agere de iure meo, id eſt, ius ee 

immit. 

35) Statt iter will wEsTynAL de libert. et fervitut praed. $. 560. 
not. 503. a pag. 357. lieber via leſen, wegen der nachfolgen— 
den Worte: ius mibi effe ire agere, desgleichen: ficut in via 
diximus. In den Baflicis Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 5. Conſt. . 
pag. 772. heißt es: O EXwv d. Nun bedeutet odos ſoviel 
als via. Ger. xooDT in Comm. ad Pand. Lib. VIII. Tit. 3. 
Operum Tom. II. pag. 216. lieſet iter actus, worunter ebenfalls 
via zu verſtehen ſey. 

36) Inbibere opus erklaͤrt hier ws TyHAL eit. loco durch novum 
opus nunciare. Allein wenn gleich die novi operis nunciatio 
bey Praͤdial⸗Servituten allerdings Statt findet, wie L. ıs. 
D. de fervitut. praed. urb. L. 6. in fin. D. Si fervit. vindic. 
L. 47. D. fam. erciſ. L. I. S. 3. D. de remiſſ. lehren; fo iſt 
doch kein hinlaͤnglicher Grund vorhanden, daß auch dieſe Stelle 
von einer operis novi nunciatione zu verſtehen ſey. Ich werde 
von dem Gebrauche dieſes Rechtsmittels bey den Praͤdialſervi— 
tuten unten in dem Titel Si fervitus vindicetur $. 685. ausfuͤhr— 
licher handeln, und dort auch die entgegenſtehende L. 14. D. 
de novi oper. nunciat. wo Paulus ſagt: Qui viam habet, fi 
opus novum nunciaverit adverſus eum, qui in via aedificat, 
nihil agit. Sed fervitutem vindicare non prohibetur, vollſtaͤn⸗ 


dig erklaͤren. Was Lud. AON DAS Ilsı$avwv feu Verifimil. 
Lib. f. 
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immittendi ſtillicidium: ſicut in via diximus. Sed fi qui- 
dem nondum aedificavit: five uſumfruetum, five viam 
habet: ius ſibi eſſe ire agere, vel frui, intendere pot- 
eft. Quodfi iam aedıficavit dom'nus: is, qui iter et 
actum habet, adhuc poteft intendere, ius fibi eſſe: fru- 
ctuarius autem non poteſt, quia amifit ufumfructum, 
et ideo de dolo actionem dandam hoc cafu Iulianus 
ait ?’). Contra fi in itinere, quod per fundum tibi de- 
beo, aedifices, recte intendam, ius tibi non eſſe ae- 
dificare, vel aedificium habere: quemadmodum fi in 
area mea quid aedifices. 


L. II. pr. D. de aqua pluv. Supra iter alienum ar- 
cus aquae ducendae cauſa non jure fiet. 


L. 15 F. 8. D. Quod wi aut clam. Nonnunquam 
etiam dominii ratio habenda eſt (fe. in Interdicto Quod 
vi): utputa ſi propter hoc opus, quod factum eſt, 
fervitutes amittantur. Quod non tantum tune eve- 
niet, cum quis opus aedificaverit, verum etiam ſi di- 
ruiſſe opus proponatur. 


L. 21. F. 3. D. cod. Si quis propter opus factum 
ius aliquod praedii amifit, id reftitui ex hoc Interdicto 


debet. 
1 


Lib. I. cap. 5. nr. 6. (in Ev. ortoxıs Thef. iur. Rom. Tom. J. 
pag. 698.) Pet. seLoıus Varior, iuris civ. Lib. IV. cap. 8. 
(in Theſaur. Meermann. Tom. IV. pag. 211. ſq.) und Lac. LA- 
sirrus in Uſu Indicis Pandectar. Cap. V. $. 17. (in wIELING 
Iurisprud. Reſtit. Tom. II. pag. 93. fq.) darüber geſagt haben, 
iſt unzureichend. 


37) Siehe des 9. Theils 2. Abth. §. 639. Not. 80. S. 353. 
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L. 5. Cod. de fervitut. et aqua. Si quid pars adverſa 
contra fervitutem aedibus tuis debitam iniuriofe extru- 
xit: Praefes provineiae revocare ad priſtinam formam, 
damni etiam ratione habita, pro fua gravitate curabit. 


Auch darf der Eigenthuͤmer des dienenden Guts b) kei⸗ 
nem andern eine neue Servitut auf derſelben Sache ein— 
raͤumen, worauf ſchon Jemand eine fruͤhere Servitut er⸗ 
worben hat, inſofern das Recht des Letztern dadurch ge⸗ 
ſchmaͤlert wird; ſonſt kann wohl mehreren dieſelbe Servi— 
tut auf derſelben Sache ertheilt werden, wenn ſie ſich ein» 
ander in der Ausuͤbung ihres Rechts nicht hinderlich ſind, 
wie folgende Geſetzſtellen beweiſen. 


L. 14. D. de fervit. praed. ruflic. Per quem locum 
viam alii ceſſero, per eundem alli aquaeductum cedere 
non potero: fed et fi aquaeductum alii conceflero, alii 
iter per eundem locum vendere, vel alias cedere non 
potero. 6 f 


L. 2. F. I. et 2. D. eodem. Aquaeductus, et hau- 
ftus aquae per eundem locum ut ducatur, etiam plu- 
ribus concedi poteſt: poteſt etiam, ut diverfis diebus 
vel horis ducatur. — Si aquaeductus, vel hauſtus 
aquae ſufficiens eſt, poteſt et pluribus per eundem lo- 
cum concedi, ut et iisdem diebus vel horis ducatur ?®). 


Gereicht hingegen e) die neue Servitut der früher ers. 
worbenen zum Nachtheil, ſo gilt jene anders nicht, als 
wenn die Ertheilung mit Einwilligung desjenigen geſchehen 
iſt, der ſchon ein älteres Servitutrecht auf der Sache er— 

wor⸗ 


38) Man vergleiche noch L. 1. D. Commun. praedior, und L. 4. 
D. de aqua quotid. 
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worben hat. Ulpian ſagt L. 8. D. de aqua pluv. In 
concedendo iure aquae ducendae non tantum eorum, 
in quorum loco aqua oritur: verum eorum etiam, ad 
quos eius aquae uſus pertinet, voluntas exquiritur, id eſt, 
quibus ſervitus aquae debebatur, Nee immerito. Cum 
enim minuitur jus eorum, confequens fuit, exquiri, 
an conlentiant. Et generaliter, five in corpore, five in 
iure loci, ubi aqua oritur, del in ipſa aqua habeat quis ius, 
voluntatem eius eſſe ſpectandam placet. Eben dies beſtaͤtiget 
auch L. 4. C. de ſervitut: et aqua. - Aquam, quae ın alie- 
no loco oritur, fine voluntate eius, ad quem ufus eius- 
dem aquae pertinet, Praetoris edictum non permittet du- 
cere. 

2) Der Eigenthuͤmer des dienſtbaren Guts muß dem 
Herrn des berechtigten Grundſtuͤcks auch alles geſtatten, 
ohne welches die Servitut nicht ausgeuͤbt werden kann. 
Man nennt dieſe Befugniſſe, welche mit der Servitut, als 
ſtillſchweigend verſtattet, anzuſehen find, weil fie ſich wie 
die Mittel zum Zweck verhalten, Adminicula ſer vit u- 
tum 9). Dieſe Adminicula richten ſich ganz nach der Na⸗ 
tur der Praͤdial⸗Servitut, von der ſie eine nothwendige 
Folge ſind; entſtehen mit ihr, und gehen mit ihr verloh— 
ren ). Sie dürfen auch nicht weiter ausgedehnt werden, 
als ſoweit fie nothwendig find, um die Ausübung der Ser- 
vitut moͤglich zu machen, oder dieſelbe zu erhalten. Zuwei— 

len 


39) S. Car. Adolph sraun Diff. de adminiculis er vitutum. 
Erlangae 1750. 

40) L. 17. D. Quemada. fervit amitt. Labeo ait: Si is, qui 
hauſtum habet, per tempus, quo fervitus amittitur, ierit ad 
fontem, neque aquam hauferit, iter quoque eum amiſiſſe. 
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len machen ſie eine beſondere Art von Dienſtbarkeit aus, 
z. B. iter als adminiculum ſervitutis aquae hauſtus; 
ſonſt koͤnnen fie fo verſchieden ſeyn, als die Praͤdial-Ser⸗ 
vituten ſelbſt. In den esche kommen folgende Beyſpie⸗ 
le vor. 

L. 10. D. bit. Si iter 3 ſit, qua, niſi ane 
facto, iri non poſſit, licere fodiendo, ps iter 
facere, Proculus ait 1). 


IL. 20. F. 1. D. de ſervitut. praed. Ka ‚Si domo 
mea altior area tua eſſet, tuque mihi per aream tuam 
in domum meam ire agere ceſſiſti, nec ex plano aditus 
ad domum meam per aream tuam eflet: vel gradus vel 
clivos propius ianuam meam jure facere poſſum: dum 
ne aliquid ultra, quam quod neceſſe eſt, itineris cauſa de- 
moliar. 

L. 15. D. de ſervitut. PH ruſtic. 5 Mu- 
eius ſeribit; cum iter aquae ) vel quotidianae vel ae- 
ſtivae, vel quae inter valla longiora habeat *?), per alie- 
num fundum erit: licere Aſtulam ſuam vel fictilem, vel 
cuiuslibet generis in rivo ponere, quae aquam latius expri- 

meret: 


41) Dem Berechtigten iſt es in dieſem Falle auch erlaubt, wo es 
wegen ſumpfigter Stellen des Weges noͤthig iſt, einen Steg 
oder Bruͤcke anzulegen. I. 3. $. ult. D. de itin. actuque priv. 


42) Iter aquae iſt ſoviel, wie aquaeduetus. In den Bafilicis 
Lib. LVIII. Tit. 3. Tom. VI. pag. 769. wird das Wort 
udenywyıov gebraucht. Eben fo viel bedeutet auch aguagium. 

42) Die Worte: quae intervalla longiora habeat gehen darauf, 
wenn das Waſſer nur abwechſelnd einen Tag oder einen Mo— 


nat um den andern geleitet werden kann. S. wEsTPHAL 
$.567. not. b. 
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meret: et, quod vellet, in vivo facere, dum ne domino 
praedii aquagium deterius faceret. | 

L.3.$. 5. D. de aqua quotid. Is, qui aquae cotti- 
dianae ius habet, vel filulam in rivo ponere, vel aliud 
quodlibet facere poteſt; dummodo ne fundum domino, 
aut àquagium rivalibus deterius faciat. | 

L. 3. J. 3. D. de ſervitutib. praedior. ruſtic. Qui ha- 
bet hauſtum, iter quoque habere videtur ad bauriendum, 
et, ut ait Neratius libro 3 Membranarum, ſive ei 
jus hauriendi, et adeundi ceſſum fit, utrumque habe- 
bit: ſive tantum hauriendi, ineſſe et aditum; five tantum 
adeundi ad fontem, ineſſe et bauftum **). 


Inſonderheit muß auch der Eigenthuͤmer des dienftbar 
ren Guts dem zur Servitut berechtigten erlauben, die we— 
gen des Gegenſtandes derſelben erforderlichen Reparaturen 
vorzunehmen, und daher nicht nur zu dieſem Zweck mit den 
Arbeitsleuten an Ort und Stelle zu gehen, ſondern auch 
die dazu nöthigen Baumaterialien auf den Platz zu bringen, 
wenn auch gerade der Ort, wo dies geſchieht, nicht dienſt⸗ 
bar ſeyn ſollte. Folgende Stellen ſetzen dieſes außer allen 
Zweifel. 

L. II. pr. et §. 1. D. Commun. praedior. Refectio- 
nis gratia, accedendi ad ea loca, quae non ferviant, fa- 

eultas 


44) Noch deutlicher reden die Baflica Lib. LVIII. Tit. 3. Tom. VL 
pag. 769. Eav Tis co crap ονν,ę/ dinaiov avräAreswg, is 
70 dıupoov duro üdwg, avaynaleraı 01 nal Any dl 
wis odou M2Layweraat: Eimse “AA ur duvacaı Yersacta 
7 Tas auıAyncos dinaiw. is e. Si quis tibi ius hauriendi in 
aqua ſua permiſerit, cogitur vel invitus et itine-is ſervitutem ti- 
bi concedere: ſiquidem alia via iure hauſtus tibi uti non liceat. 
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cultas tributa eft his, quibus ſervitus debetur: qua ta- 
men accedere eis fir neceſſe efl; niſi in ceflione ſervitutis 
nominatim praefinitum fit, qua accederetur. Et ideo 
nec fecundum rivum, nee ſupra eum, fi.forte ſub ter- 
ra aqua ducatur, locum religioſum dominus foli facere 
poteſt, ne ſervitus intereat: et id verum eſt. Sed et 
depreſſurum vel adlevaturum rivum, per quem aquam iure 
duci poteſtatem babes ): niſi ſi, ne id faceres, cautum 
fit. — Si prope tuum Bun ius eit mihi aquam rivo 
ducere: tacita haec iura fequuntur , ut reficere mihi rivum 
liceat, ut adire qua proxime poſſim ad reficiendum eꝛun ego, 
fabrique mei, item ut fpatium relinquat mihi dominus fundi, 
quo dextra et ſiniſtra ad rivum adeam, et quo ter ram, li- 
mum, lapidem, arenam, calcem iacere poſſim. 


L. 4. pr. D. de itinere actud. priv. Veteres nomina- 
tim adiiciebant, ut ea quoque, quae ad refectionem 
utilia elient, adportanti vis non fieret. Quod ſuperva- 
cuum eſt, quoniam qui adportari non patitur ea, ſine 

qui- 


45) WESTPHAL F. 570. not. 507. pag. 362. will hier die gemeine 


Leſeart folgendergeſtalt emendiren: Sed et deprimendi ve! alle- 
vandi rivum, per quem aquam iure ducis, poteſtatem Babes. 
Ducis ſtatt duci lieſet auch unſer Cod. Pand. Erlang. lo. IEN- 
sıus in Strictur. ad Rom. juris Pandect. pag. 76. derivirt jedoch 
das duci aus dem Griechiſchen T ayssIaı oder naraysc$ar, 
Es ſey alſo blos durch einen Fehler der Verſion das Paſſivum 
ſtatt des Activum gebraucht worden. Allein dies bezieht ſich 
auf die bekannte Grille dieſes Alten, daß unſer Corpus juris 
eine Reverſion aus dem Griechiſchen ſey, welche jedoch durch 
die Baſiliken vollkommen widerlegt wird. S. Hugo Ci⸗ 
viliſtiſches Magazin. 2. Bd. S. 419. u. folg. 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. E 


* 
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quibus refici iter non poſſit, vim facere videtur, quo- 
minus reficiatur. 


Der Berechtigte kann ſich wegen dieſer Adminiculo- 
rum, wenn ihm bey deren Gebrauche Hinderniſſe in den 
Weg gelegt werden, nicht nur der actio confeſſoria, ſon- 
dern auch der dazu eingeführten Interdicte bedienen. Ul— 
pian lehrt dieſes ausdruͤcklich, wenn er L. 4. §. 5. D. fi 
ſervitus vindic. fagt: Si quis mihi itineris, vel actus, 
vel viae controverſiam non faciat, ſed reficere, ſter- 
nere non patiatur, Pompon ius libro eodem ſeribit, 
confeſſoria actione mihi utendum. — Sed de refectione 
viae et interdicto uti poſſumus, quod de itinere actuque 
reficiends competit. Eben dieſer Ulpian fagt L. 3. $. 12. 
D. de itin. actuſue priv. Utilitas ſuaſit, hoc quoque 
Interdictum proponere: namque conſequens erat, eum, 
qui itinere utitur, Interdictum proponere, ut reficere 
poſſit. Quemadmodum enim alias uti poteſt itinere vel 
actu commode, quam fi refecerit? corrupto enim iti- 
nere, minus commode frui aut agi poteſt. Und L. I. 
§. 1. D. de rivis. Hoc interdictum utiliſſimum eft: 
nam niſi permittatur alicui reficere, alia ratione ufu *°) 
incommodabitur. 


Ueberall wird jedoch vorausgeſetzt, daß der Eigenthuͤ— 
mer des berechtigten Guts aus Gelegenheit der Servitut 
nichts 


46) Statt uſu leſen manche ufus; allein richtiger iſt ufui zu leſen. 
Vermuthlich gab die nichtverſtandene Gemination aſalncommo- 
dabitur zu der unlateiniſchen Leſeart Anlaß. S. Io. Conr. 
RÜckerı Obſer vation. quibus Florentina ſeriptura variis Pan- 
dectar. locis defenditur. Cap. III. $. 10. pag. 105. 
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nichts zum Nachtheil des Eigenthuͤmers des dienſtbaren Guts 
unternehme, was die Natur der Servitut nicht nothwen— 
dig erfordert ““). Für einen natürlichen Schaden, mel 
cher aus der rechtmaͤßigen Ausuͤbung der Servitut zufaͤllig 
entſteht, iſt der Berechtigte nicht verantwortlich 18). 


47) L. 4. §. 1. IL. 5. S. 7. D. de itin. actuq. priv. L. 1. $. 10. 
D. de rivis. WEST PHAL. d. 569. et not. 506. pag. 361. 


48) T. 20. F. 1. D. de Servitut. praedior. ruſticor. und wEST- 
PHAL F. 544. 


E 2 Lib. VIII. 


Lib. VIII. Tit. II. 


De ſervitutibus praediorum urbanorum. 


§. 667. 


Eigenheit der Servitutum urbanarum. Allgemeines Verzeichniß 
der in dem Roͤm. Recht erwaͤhnten. Ser vitus oneris ferendi 
und tigni immittendi. 


Ren Dienſtbarkeiten ſtehen nun entweder einem Gebaͤu— 
de zu, oder einem ſolchen Grundſtuͤcke, das kein 
Gebäude iſt. Jene werden fervizutes urbange, oder iura 
praediorum urbanorum, dieſe ſervitutes ruſticae oder iura prae- 
diorum ruſticorum genennt. Theophilus !)) nennt die ers 
ſtern dourziaı rav Eẽ]Üv, ſervitutes aedium; die letztern doux tt 
‚ rov ayewv, ſervitutes ruris. Wie beyde unterſchieden find, 
iſt ſchon an einem andern Orte“) gezeigt worden. Hier 
iſt nur noch dies, als etwas Eigenes, zu bemerken, daß 
fervitutes urbanae nicht immer die natürliche Freyheit 
einſchraͤnken, ſondern oft dieſe wiederherſtellen, wenn fie 
durch eine Servitut eingeſchraͤnkt war, wie z. B. ſervi— 
tus altius tollendi, und ſtillicidii non recipiendi ““). 
Bey Haͤuſern oder Gebaͤuden finden zwar meiſtentheils ganz 

an⸗ 


59) Paraphraſ. graeca ad 5. I. et 2. I. de Servitutib. 
50) S. des 9. Theils 1. Abth. $. 622. 


41) S. Hu go Lehrbuch der Geſchichte des Roͤm. Rechts. §. 149. 
der 2. Aufl. oder $. 159. der zten. 
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andere Servituten Statt, als bey den ſogenannten prae- 
diis ruſticis; doch koͤnnen manche Servituten, die ſonſt 
gewoͤhnlich nur ruſticae ſind, auch als urbanae conſtituirt 
werden. Z. B. lervitus aquaeductus ), auch ſervitus 
itineris 3). Letztere kann jedoch, als urbana, nur zur 
Tageszeit ausgeübt werden ’*). Folgende fervitutes ur- 
banae werden in den Geſetzen als die gewöhnlichften ange: 
fuͤhrt. Servitus oneris ferendi, tigni immittendi, projiciendi, 
protegendi, altius tollendi, et non tollendi, luminum, et ne 
luminibus aſſiciatur, proſpectus, et ne proſpectui ofhciatur °°) 
ſtillicidii aut fluminis recipiendi vel non recipiendi. Daß je- 
doch eine weit groͤßere Anzahl denkbar ſey, hat keinen Zweifel. 
Beylaͤufig wird ſelbſt in unſern Geſetzen noch mancher ſer— 
vitus urbana gedacht. Z. B. ſervitus fumi immittendi®). 


E 3 Da 


52) L. ır. S. 7. D. de publ. in rem. act. L. 18. et 19. pr. D. 
de ſervit. praed. urb. 


53) L. 7. S. 1. D. Commun. praedior. 

54) L. 14. D. eodem. Iter nihil prohibet, fic eonftitui, ut quis 
interdiu duntaxat eat: quod fere circa praedia urbana etiam 
neceſſarium eſt. S. Chrifipb. Lud. crerr Diff. de uſu no- 
eturno ſervitutum in praediis urbanis. Fitemb. 175. 


55 F. 1. et 4. I. de Servitut. L. 1.2.12. et 33. D. de Servitut. 
praed. urban. 


56) L. 8. S. 5. D. Si fervitus vindic. Arifto Cerellio Vitali 
refrondit, non putare fe ex taberna caſearia fumum in ſuperiora 
aedificia jure immitti poſſe, niſ ei rei ſervitutem talem admittit. 
HEINEccIUS in Diff. de caufa fervitutum perpetua $. 30. glaubt, 
die letztern Worte harten keinen Sinn, wenn man nicht fo lie 
ſet: etfi ea res fervitutem talem admittat. Allein, wenn gleich 
die Leſeart in den alten Handſchriften und Ausgaben verſchieden 
iſt, indem mehrere ſtatt ei rei, eius rei leſen; und Halban— 

der 
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Da ihre Verſchiedenhelt nur durch ihre phyſiſche Veſchaf⸗ 
fenheit erzeugt wird, ſo iſt das Rechtsverhaͤltniß bey allen 
das naͤmliche, wo die Geſetze keine Ausnahme machen. 
Wir wollen hier nur die vorzuͤglichſten erklaͤren. 

I. Servitus oneris ferendi. Sie beſteht in dem Rechte, 
die Laſt ſeines Gebaͤudes auf der Wand, oder Mauer, oder 
Saͤule, oder dem Gewölbe des Nachbars ruhen zu laſſen ’7). 
Juſtinian ſagt $. 1. 1. de ſervit. Ut vicinus onera vi- 
cini ſuſtineat. Man macht es dem Theophilus zum 
Vorwurf, daß er in feiner griechiſchen Paraphraſe dieſe 
Worte, die doch, wie der Text in den Inſtitutionen uns 
verkennbar lehrt, nur eine beſondere Art der ſervitutum 
urbanarum andeuten ſollen, fuͤr den allgemeinen Begriff 
dieſer Servituten gehalten habe 8). Allein mit Unrecht. 

5 Theo⸗ 
der nifi ei rei fervitus talis admittatur hat; fo laßt ſich doch 
die florentiniſche Leſeart ganz gut erklaͤren. Namlich ei rei iſt 
ſoviel als eius rei cauſa; und admittit geht auf den, qui fupe- 
riora aedificia inhabitat, wie dieſe Worte ganz richtig in der Ger 
baueriſchen Ausgabe des Corpus juris erklaͤrt werden. Man 
vergleiche auch Joſ. nerıı Analector. Lib. II. cap. 34. (in Ev. 
orronıs Tbef. iur. Rom. T. II. p. 372.) 

57) Das Recht, unter einem fremden Gebaͤude einen Keller zu 
haben, will Struben in den rechtlichen Bedenken 4. Band 
Bed. 158. ebenfalls als eine dem Herrn des Hauſes zukom— 
mende fervitus oneris ferendi anſehen. Allein es kann dies 
eine eigne Servitut ſeyn, bey welcher der Eigenthuͤmer des Kel— 
lers dominans iſt. S. Hugo Lehrbuch der Pandecten 9. 62. 
Not. 1. der 3. Aufl. 

58) Franc. BRokus in Expofitionib, ad luſtin. Inſtitut. Lib. II. 
Tit. 3. F. 12. marcırıus ad F. 1. I. de Servitur, (in Jani a 
cosrA Commentar. pag. 190.) und Io, DouJar ad F. 3. Para- 
phraſ. Theoph. de reb. corporal, et incorp. (in der Reitziſchen 
Ausgabe Tom. I. pag. 264.) 
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Theophilus fagt naͤmlich: kal roa kit de Toy 
o“; To dN] us rwv Bupwy NT yarrovos. i. E. Et 
quaenam ſunt ſervitutes aedium? ut onera vicini ſuſtineam. 
Nun führe zwar Wilh. Otto Reitz“) zur Vertheidigung 
des Theophilus an, daß Juſtinian ſelbſt die ſervitus 
oneris ferendi und tigni immittendi für eine und dieſelbe 
Servitut gehalten zu haben ſcheine. Allein wie kann ein 
ſolcher Irrthum, der doch wirklich gar nicht vorhanden iſt, 
dem Paraphraſten zur Entſchuldigung gereichen? Es lehrt 
vielmehr der ganze Zuſammenhang, daß Theophilus hier 
nicht noch einmal den Begriff von fervitutes aedium ans 
geben wollte, den er ſchon vorher in den Worten: Aurnsg 
cνννHõÜ rn· rg old ju, i. e. quae aedificiis inhae- 
rent, deutlich genug beſtimmt hatte; ſondern ſeine Abſicht 
war, nach Anleitung des Textes, die gewoͤhnlichſten Arten 
von diefen Servituten anzufuͤhren. Wenn nun Theophi— 
lus fortfaͤhrt: Eiel de dura, fo find dieſe Worte nicht fo 
zu verſtehen, als ob er nun erſt die ſervitutes aedium 
ſelbſt namentlich angeben wollte. Nein! die Ueberſetzung: 
funt autem hae, iſt offenbar unrichtig. Die Partikel de 
heißt nicht blos autem, ſondern ſehr haͤufig, beſonders 
beym Theophilus, ſoviel als porro oder item; und fo 
haͤngt alles mit dem Text der e ae genau zu⸗ 
ſammen. 


Schon oben (S. 16. f.) iſt von dieſer Servitut das 
Beſondere bemerkt worden, daß jeder Eigenthuͤmer des das 
mit belaſteten Gebaͤudes das Gemaͤuer, worauf das Ga 
baͤude des Berechtigten ruht, unterhalten und repariren 

E 4 laſſen 


59) In ſeiner Ausgabe der Paraphraſe. Hag. 1751 1. 4. Lib. II. 
Tit. 3. §. 1. not. o. pag. 268. 
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laſſen muͤſſe, ſofern es namlich. bey Errichtung der Servi⸗ 
tut ausbedungen worden ift ““). Entſtehen Zweifel uͤber 
die Art der Reparatur, ſo entſcheidet der Vertrag, oder 
der ehemalige Fuß, wie naͤmlich die Mauer zu der Zeit be— 
ſchaffen war, da die Servitut conſtituirt wurde?“). Ver— 
beſſert kann die Mauer zwar immer werden, allein auf 
keine Weiſe iſt es dem Eigenthuͤmer erlaubt, ſie ſchlechter 

f herzu⸗ 


600 Man ſtritte anfangs darüber, ob ein ſolcher Vertrag auf 
eine, jeden Beſitzer der dienenden Sache verpflichtende Art, 
eingegangen werden koͤnne, weil es der Natur einer Servitut, 

als welche nicht in faciendo beſtehen kann, entgegenſtreitet. 

Die bejahende Meinung des Ser vius behielt jedoch die 

Oberhand in den Gerichten. L. 6: §. 2. D. Si ſervit. vind. 
Dieſe Controvers hatte noch eine andere zur Folge, naͤmlich 
die, ob die Klage bey der Servitus oneris ferendi eine blos per⸗ 
‚fönliche , oder, der dabey ſtattbhabenden Verpflichtung zur Re 
paratur ungeachtet, die dingliche actio confeſſoria ſey? Man 
entſchied jedoch für das Letztere, weil denn doch die Klage haupt: 

fachlich auf Anerkennung der Servitut gerichtet wird, und die 
Verpflichtung zur Reparatur nur als ein Conſequens zu be 
trachten iſt. Das Beſondere aber dabey iſt, daß die actio con- 

feſſoria, wenn ſie der Reparatur wegen angeſtellet wird, nicht 
wider jeden Beſitzer, ſondern nur gegen den Eigenthuͤmer der 
dienenden Sache Statt findet. So wird nun die I. 6. S. 3. 
D. eodem. verſtaͤndlich ſeyn, wo es heißt: Haee autem actio in 
rem magis eſt, quam in perſonam, et non alii competit, quam do- 
mino aedium, et adverfus dominum. Gegen den Uſufructuar 
wird dem Eigenthuͤmer des berechtigten Hauſes die Klage aus⸗ 
druͤcklich abgeſprochen. L. 1. §. 1. D. de fervit. praed. urb, 
S. oben $. 661. Not. 57. S. 26. und WESTPHAL F. 594. 
Not. 525. b) 


61) I. 6. F. 5. D. Si ſervit. vindic, 
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herzuſtellen, als fie vorher war“). Es ſteht jedoch dem 
Eigenthuͤmer des dienenden Gebaͤudes frey, die laſttragen— 
de Sache zu derelinguiren, und ſich hierdurch von der 
uͤbernommenen Verbindlichkeit der Ausbeſſerung zu be— 
freyen 5). Auf jeden Fall muß aber der Eigenthuͤmer des 
berechtigten Gebaͤudes fuͤr die Unterſtuͤtzung deſſelben waͤh— 
rend der Reparatur ſelbſt ſorgen °* 

II. Serviius tigni immitiendi, welche in dem Rechte 
beſteht, die Balken meines Gebaͤudes in die Wand oder 
Mauer meines Nachbars einzuſchieben, und darin ruhen 
zu laſſen 7). Dieſe Servitut wird von der vorigen aus 
druͤcklich unterſchieden, und Ulpian ““) macht diefen Uns 
terſchied beſonders durch die Bemerkung practiſch, daß bey 
derſelben jener ſingulaͤre Satz wegen der Reparatur nicht 
Statt finde. Sind die Balken unbrauchbar geworden, ſo 
iſt es zwar dem Berechtigten unverwehrt, ſolche mit neuen 
zu erſetzen. Denn dies bringt nicht nur die caufa perpe- 
tua der Servitut mit ſich, ſondern gehört. auch zu den Ad- 
miniculis, die der Eigenthuͤmer des dienſtbaren Grundſtuͤcks 

| dem 
62) L. 6. $.7. D. eod. Parietem autem meliorem quidem, quam 

in fervitute impofitum eft, facere licet: deteriorem fi facit, aut 


per hanc actionem (fe. de aut per operis novi nuncia- 
tionem prohibetur. 


63) L. 6. F. 2. in fin. eodem. 

64) L. 8. pr. D. eod. 

6) L. S. F. 1. D. eodem. L. 242. F. I. D. de Verbor. Signif. 
IMMISSUM eft, quod ita fieret, ut aliquo loco requiefceret, 


veluti tigna, trabes, quae immitterentur. TIGNUM heißt nach 


TL. 62. D. de V. S. Omne genus materiae, ex qua aedificium 
conſtat. 


66) L. 8. $. 2. D. Si fervit. vindicet. 
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dem Berechtigten geſtatten muß. Dahingegen iſt es demfel- 
ben keinesweges erlaubt, in der Folge, um ſein Gebaͤude 
zu erweitern, mehrere Balken, als ihm anfangs bewilliget 
waren, einzulegen. Nur dies iſt der wahre Sinn der 
Worte in der L. 14. pr. D. Si ſervit. vindic. welche folgen: 
dergeſtalt lauten: Si, cum meus proprius eſſet paries, 
paſſis fim te immittere tigna, quae antea habueris, fi 
nova velis immittere, prohiberi a me potes: immo etiam 
agere tecum potero, ut ea, quae immiſeris, tollas. Un- 
ter nova tigna koͤnnen alſo hier keine anderen, als tigna 
plura verſtanden werden, wie die vorhergehenden Worte: 
quae antea babweris, außer Zweifel ſetzen. Dieſe Erklaͤrung 
rechtfertiget ſich auch ſchon dadurch von ſelbſt, daß eine 
Servitut nicht contra ſtatutam formam et modum aus- 


geuͤbt werden darf ). 


$. 668, 
Servitus proiiciendi und protegendi. 


III. Servitus proiiciendi. Sie iſt das Recht, einen Aus⸗ 
bau, z. B. einen Balcon, Erker, oder eine Gallerie, von 
feinem Gebäude über das Grundſtuͤck des Nachbars hervor; 
ragen zu laſſen, ohne daß ſolcher auf dem letztern irgend 

5 wo 
67) L. II. pr. D. Quemadm. ſervit. amitt. Non conceditur plus, 
quam pactum eſt, in ſervitute habere. L. 12. $. 1. C. de aedif. 
privat. Qui proprias domus renovare cupiunt, veterem formam 
non excedant. S. Muͤnter von Servituten 1. Th. $. 15. 
Iſt das Tramrecht auf eine unbeſtimmte Art verliehen worden, 
fo behauptet voer in Commentar. ad Pand. h. t. $. 2. daß der 
Eigenthuͤmer des berechtigten Gebaͤudes auch mehrere Balken 
in die dienſtbare Mauer hineinlegen duͤrfe, als bisher darin be⸗ 
findlich geweſen ſind. b ö 
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wo aufruht. Javolen °®) fagt, Labeo habe das Pro- 
jertum vom Immi[lo fo unterſchieden: quod projectum 
eſſet id, quod ita proveheretur, ut nusquam requiefce- 
ret, qualia maeniana ) et ſuggrunda “) eſſent. Ei 
gentlich nur eine beſondere Art davon iſt | 


V. die Servitus protegendi, oder das Recht ein Wer 


terdach von meiner Wand aus über meines Nachbars Grund⸗ 


ſtuͤck in feinen Luftraum hervorragen zu laſſen. Der Aus; 
druck protectum habere ſupra domum alienam kommt 
L. 29. H. 1. D. ad Leg. Aquil. vor; und Cicero ſagt in 
Topic. c. 4 Quod parietis communis tegendi cauſa 
proiicitur, ut ex tecto eius, aedes qui protexiſſet, 
aqua deflueret ?). Beyde Servituten beruhen auf dem 

Grund⸗ 


08) L. 242. F. I. D. de verb. fignif. 


69) Maeniana find nichts anders, als Balcons, offene Gallerien, 
und Erker an den Gebaͤuden. Nach FESTUS und 181Dbouus 
Origin. Lib. XV. c. 3. ſoll der Name von dem Cenſor MAE“ 
nıus oder menıanus herruͤhren, welcher zuerſt dergleichen 
Gallerien auf dem Markt der oͤffentlichen Spiele wegen anlegen 
ließ, die auf Saͤulen ruheten. 

70) Eigentlich fubgrundae, wie auch Halo ander lieſet. Denn 
Jubgrunda heißt ein Vordach, oder Wetterdach. 

71) Ueber die Leſeart dieſer Stelle iſt man jedoch im Streit. Man 
ſehe vorzüglich Ge. DAR NAD vitae Scaevolarum . 21. pag. 62. 
et ad Eundem Heinr. Io. ARNTZENIUS not. h. pag. 63. ſq. Ich 
bemerke nur noch, daß paries communis bey Cicero nicht durch 
gemeinſchaftliche Wand, ſondern Scheidewand zu uͤberſetzen iſt. 
D' Arnaud ſagt a. a. O. pag. 65. ganz recht: Communem 
parietem cenſeo hie appellari, qui uni duntaxat aediſicio pro- 
prius, ſed omnibus eius partibus communis, quales ſunt extre- 
mi et externi parietes. In dieſer Bedeutung kommt dieſer Aus⸗ 
druck auch L. 4. $. 10. D. fin. regund. vor. 
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Grundſatz, daß der Luftraum uͤber meinem Grundſtuͤcke als 
mein Eigenthum anzuſehen iſt, uͤber welche ſich Niemand 
eine Verfuͤgung anmaßen darf, der nicht deshalb eine Ser⸗ 
vitut erworben hat. Deswegen ſagt ſogar Alfenus L. 17. 
pr. D. Si ſervit. vindic. Si quando inter aedes binas 
paries eſſet, qui ita ventrem faceret, ut in vicini do- 
mum ſemipedem aut amplius procumberet: agi oportet, 
ius non eſſe, illum parietem ita projectum in ſuum eſſe invito 
fe. Nach dieſer Stelle kann ich alſo, wenn ſich die Wand 
meines Nachbars geſenkt, und auch nur einen halben Fuß 
uͤber ihr Fundament hinaus in mein Grundſtuͤck heruͤber ges 
lehnt hat, mit der actio negatoria auf Herſtellung der ge⸗ 
raden Linie klagen, weil man ſchon dies als Anmaßung 
einer ſervitus proiiciendi anſehen kann??). Eigenmaͤchti⸗ 
ge Deftruftion des proiecti iſt mir jedoch nicht erlaubt, ſon⸗ 
dern wird als ein damnum iniuria datum angeſehen ??). 
$. 669. 

72) Man vergleiche über dieſe Stelle Car. Chriſtph. HOFACKER 
Diff. ad fragmenta, quae ex Alfeni Vari libris 40. Dig. fuper- 
funt. (Tubingae 1775.) pag. 12. ſq. 

73) L. 29. $. 1. D. ad Leg. Aquil. Si protectam meum, quod 
ſupra domum tuam »ullo iure habebam, recidiffes, poſſe me 
tecum damni iniuria agere, Proculus feribit: debuifti enim 
mecum, ius mibi non eſſe protectum babere, sgere: non eſſe 
aequum, damnum me pati, recifis a te meis tignis. Anders 
verhalt ſich die Sache bey der fervitus tigni immittendi. Hier 
ſagt Pomponius L. 27. pr. D. b. t. Sed fi inter me et te 
communes ſunt Titianae aedes, et ex his aliquid non jure in 
alias aedes meas proprias immiffum fit, nempe tecum mihi agere 
licet, aut rem perdere. Cujaz ad h. L. will zwar den Aus— 
druck rem perdere durch libertatem praedii amittere erklaren. 
Allein dieſe Erklaͤrung iſt offenbar unrichtig, wenn man damit 


die angeführte L. 29. F. 1. ad L. 42 vergleicht, wo der 
Grund 
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Servitus altius tollendi et non tollendi. 1 
VI. Servitus altius tollendi und non tollendi 4). Was 
man ſich von dieſen Servituten fuͤr einen Begriff machen 
ſoll, iſt unter den Auslegern des Roͤmiſchen Rechts ſehr 
ſtreitig? )). Am gewoͤhnlichſten, und gewiß auch am natuͤr— 
lichſten erklaͤrt man ſie ſo, daß man ſagt, 
1) die Servitus altius tollendi beſtehe in dem Rechte, 
vermoͤge deſſen mein Nachbar leiden muß, daß ich mein 
Haus 
Grund dieſes Unterſchiedes angegeben wird. Intereſt enim, ſagt 
Ulpian, quod hie in ſuo protexit, ille in alieno fecit. Rem 
perdere heißt alſo hier vielmehr: opus factum propria auctoritate 
deſtruere, wie Franc. DuArEnus in Comm. ad L. 27. eit. 
poruıer in Pandect, luſtin. Tom. I. Tit. Si ſervit. vindicet. 
Nr. XV. not. c. pag. 270. Ger. nooprt ad Leg. Aquiliam libr. 
fing. cap. 19. (Operum Tom. I. pag. 169 ) und WEST HAT de 
fervitut. praed. $. 536. not. 483. diefe Worte richtiger erklaͤrt 
haben. Io. vogr in Comm. ad Pandect. h. t. $. 4 hat den 
Unterſchied zwiſchen tigni immiſſio und protectio et projectio 
ebenfalls bemerkt. 
74) F. 1. I. de fervitutib. $. 2. I. de action. L. 2. D. de fervit. 
praed. urb. L. 7. D. Commun. praed. L. 4. F. 7. et 8. D. Si 
ſervit. vindic. L. 5. D. eodem. L. 8. et 9. C. de ſervitut. 


75) Man ſehe Io. Ge. estorıs Commentat. continens obfervatio- 
nes varias de altitudine aedium Romanar. deque civium multi- 
tudine ad illuftrandam fervitutem altius tollendi et altius non 
tollendi. Lipfiae 1736. 4. Io. Henr. Chriſt. de seucnow Diſſ. 
de fervitute altius tollendi romana, eiusque ad Germaniam ha- 
bitu. Goettingae ı755. Henr. God. Bauer Dif. de fervirutis 
altius tollendi vera notione. Lipfiae 1762. Chr. Henr. BREUNING 
fpecim. capit. iuris controv. de fervitute altius tollendi. Lipfiae 

‚1766. und Hoͤpfners Commentar uͤber die Heinecciſchen Ins 
ſtitutionen F. 361. 
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Haus hoͤher baue, als es ſonſt vermoͤge beſtehender oͤffent— 
licher, jedoch blos den Vortheil der Nachbarn bezweckender 
Geſetze, oder vermoͤge eines unter den Nachbarn vorher 
eingegangenen, die Freiheit hoͤher zu bauen beſchraͤnkenden 
Vertrags, oder vermoͤge einer vorhandenen Verjaͤhrung, 
wodurch dieſe natuͤrliche Freyheit verlohren gieng, geſche⸗ 
hen duͤrfte. 

2) Die Servitus altius non tollendi hingegen fen das 
Recht, meinem Nachbar das Höherbauen in feinem Eis 
| genthum zu verbieten, oder zu verbieten, daß er einen 
neuen Bau nicht uͤber eine durch Uebereinkunft beſtimmte 
Höhe aufführe 7°). 

Nach diefen Begriffen läßt ſich alſo die Servitus altius 
tollendi auf verfchiedene Art gedenfen. 

1) Wenn Geſetze vorhanden find, welche die natuͤrli— 
che Freiheit, fein Gebaͤude zu einer willkuͤhrlichen Höhe 
aufzufuͤhren, zum Beſten der Nachbarn beſchraͤnken. Der— 
gleichen Geſetze gab es bey den Roͤmern ohne Zweifel, und 
zwar a) ſolche, welche eine gewiſſe Höhe der Haͤuſer bes 
ſtimmten, die anfangs gar nicht, in der Folge aber nur 
nicht ohne Einwilligung des Nachbars uͤberſchritten werden 
durfte. Bekannt find die Verordnungen der Kaiſer Aus 
guſtus, Nero, Trajan und Zend“). Zwar ſcheinen 

ver⸗ 
70) L. Tt. §. f. et L. 23. F. 1. D. b. t. Vid. Lud. chARON DAR 
Ilsıdavos» feu Verifimil. Lib. I. cap. 5. (in Ev. orronıs Thef. 
iur. Rom. Tom. I. pag 696.) Ulr. nugerı Praelection. ad In- 
ſtit. Lib. II. Tit. 3. $. 11. de coccejJı ius civ. controv. h. t. 
Qu. 2. und HOFACKER Princip. iur, civ. Tom. II. $. 1089. et 
1090. 
77) sueronıus in Auguſto cap. 89. strABo Lib. V. pag 359. 
edit. Almelov. rLinıus Hiſtor. natur. Lib. XXXIV. cap. 14. 
TACI- 
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verſchledene Stellen in den Pandecten eine unbeſtimmte 
Höhe der Haͤuſer auch ohne Servitut zu erlauben. Denn 
ſo ſagt 

1) Ulpian L. 9. D. h. t. Cum eo, qui tollendo 
obſcurat vicini aedes, quibus non ſerviat, nulla com- 
petit actio. Nach dieſer Stelle ſoll alſo nur eine Servi— 
tut das Hoͤherbauen, wodurch des Nachbars Licht verdun— 
kelt wird, unterſagen koͤnnen. Beduͤrfte es wohl einer 
Servitut, um dem Nachbar das Hoͤherbauen zu verwehren, 
wenn der Klage ſchon ein unterſagendes Geſetz zum Grunde 
gelegt werden koͤnnte? 


2) L. II. F. 1. D. eodem. Si inter te et vicinum 
tuum non convenit, ad quam altitudinem extolli aedi- 
ficia, 
racirus Annal. Lib. XV. cap. 43. AURELIUS vicrox in Tra- 
jano cap. 13. Das neueſte Geſetz iſt die nicht gloſſirte L. 72. 
Cod. de aedif. priv. welche auch Juſtinian L. 13. C. eodem 
unter dem Namen der conftitutie Zenenis, quae de fervitutibus 
loquitur, ausdruͤcklich beftatiget hat. In dieſer Conſtitution 
heißt es §. 4. Haec autem obſervari volumus, (er be 
ſtimmte namlich eine Höhe der Haufer von 100 Fuß) quando 
nullum adeſt pactum, quod aedificare volentem adjuvet. Qui 
autem e pacto vicini aedificant, intra definitum ab eis modum 
aedificent: tunc enim et eo non cuſtodito fyatio permittimus attol- 
lere aedificia, etiam fi proſpectum adimant iis, qui conſenſerunt, 
et pacti ſunt, aut qui in eorum domos ſuecceſſerunt; quando- 
quidem competentia iam quibusdam ex conventione iura, per 
generalem auferri legem non oportet. S. Io. m=ursıus de luxu 
Rom. c. 12. Jufl. Lıpsıus de magnitud. urb. Romae. Lib. III. 
c. 4. Io. vossıus de magnit. Rom. vet. c. 6. (Tom. IV. Tbef. 
Graeviani). Io. Gott}. neıneccıus Antiquit. Rom. Lib. II. 
Tit. 3. §. 7. und westPpHAL de ſexvitut. e d. 3. not. 2. 
et $. 111. et not. 109. 
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ficia, quae facere inſtituiſti, oporteat, arbitrum acei- 
pere poteris. Wozu bedurfte es einer richterlichen Ber 
ſtimmung / hätte dieſe das Geſetz ſchon feſtgeſtellt gehabt? 


3) L. 21. D. eodem. wo Paulus ſagt: Cujus aedi- 
ficium iure ſuperius eſt, ei ius eſt in ir finito fupra ſuum 
aedificium imponere: dum inferiora aedificia non gra- 
viore ſervitute oneret, quam pati debent. Wer alſo 
einmal das hoͤhere Haus beſitzt, der mag fortbauen, ſo 
lange es ihm gut duͤnkt. Er iſt an keine beſtimmte Graͤnze 
gebunden. Ja daß ohne die Servitus, ne lummibus offi- 
ciatur, ein unbegraͤnztes Hoͤherbauen erlaubt geweſen fey, 
ſcheint vollends 


4) L. 10. D. b. f. auſſer Zweifel zu ſetzen, wo ge 
ſagt wird: Qui binas aedes habebat, fi alteras legavit, 
non dubium eſt, quin beres alias poſſit altius tollendo obfcu- 
rare lumina legatarum aedium ; welches endlich 


5) durch die L. 3. C. de Servitut. et agua nochmals 
beſtaͤtiget wird, wo es heißt: Altius quidem aedificia 
tollere, fi domus fervitutem non debeat, dominus eius 
minime prohibetur, 


Allein alle dieſe Stellen ſind dennoch der angegebenen 
Idee von der Servitus altius tollendi nicht entgegen. 
Denn 


1) die L. 9. D. 5. t. will offenbar nur ſoviel ſagen, 
wenn mein Haus mit keiner Servitut wegen des Höher: 
bauens beſchwert iſt, ſo darf mir mein Nachbar ſolches 
nicht verbieten, wenn ihm auch gleich dadurch das Licht 

ver⸗ 
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verdunkelt wuͤrde, ſofern ich nur nicht die gefehmäßige 
Graͤnze uͤberſchreite 78), 


2) Die L. II. §. . D. 5. t. redet von einem ſolchen 
Falle, wo bey der fervitus altius non tollendi ein Streit 
entſtand, wie hoch der Nachbar das neue Gebaͤude auffuͤh— 
ren dürfe. Es iſt alſo hier von einer ſervitus altius tol— 
lendi gar keine Rede, wie auch Weltphal??) ſchon bes 
merkt hat. 


3) Ueber den Sinn der Worte in der L. 24. D. 5. 
t. aedificium iure ſuperius find zwar die Ausleger ſehr 
verſchledener Meinung. Cujaz 8°) und Pothier ®') vers 
ſtehen ſie von dem Falle, wo dem Gebaͤude die ſervitus 
altius tollendi zuſteht. Nehmen wir dieſe Erklaͤrung an, 
ſo wuͤrde ſich der Zweifel von ſelbſt heben. Allein Paulus 
muß vielmehr von der ſervitute tigni ımmittendi verſtan— 
den werden, wie auch Anton Faber 85) bemerkt hat. Dies 
erhellet deutlich aus der Verbindung mit der folgenden L 25. 
D. eod. wo es heißt: Hoc quod dictum eſt, (nämlich in 
dem vorhergehenden Fragment) de immiſſis locum habet ex 
aedificio alio in aliud: aliter enim ſupra alienum aedifi- 
cium ſuperius habere nemo poteſt. Zwar iſt dieſe Stel— 
le ein Fragment vom Pomponius. Allein merkwuͤrdig 
iſt es, daß beyde Fragmente aus den Commentaren dieſer 

b beyden 
73) S. Hug. DonerLus in Commentar. juris civ. Lib. XI. cap. 5. 
Et ita res habeat. p. 531. und WEST PHAL F. 4. not. 2. 
79) De ſervitut. praed. $. 599. 
80) Commentar. ad h. L. 24. D. h. t. 
81) Pandect. luſtinian. Tom. I. h. t. nr. III. not. c. er d. pag. 262 
82) Conjectur. iuris civ. Lib. XIX. cap. 15. pag. 741. 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. F 


82 8. Buch. I, Tit. $, 669. | 


beyden Rechtsgelehrten über den Sabinus entlehnt find, 
und zwar ſcheint Pomponius Lib. 33. ad Sabinum über 
diefelbe Lehre des Sabinus commentirt zu haben, von 
welcher Paulus libro 15. ad Sabinum handelte. Dies 
lehren auch die Inſcriptionen der Stellen, welche ſich in 
dem 8. Buche der Pandecten aus des Paulus und Pom— 
ponius libris ad Sabinum befinden. Vergleicht man nun 
noch zur Erlaͤuterung die L. 3. §. 1. D. Si ſervit. vindicet. 
wo es heißt: Competit mihi actio adverſus eum, qui 
ceſſit mihi talem fervitutem: ut in parietem eius tigna im- 
mittere mihi liceat, ſupraque ea tigna (verbi gratia) porti- 
cum ambulatoriam facere, ſuperque eum parietem columnas 
ſtructiles imponere, quae tectum porticus ambulatoriae ſiſti- 
neant; fo liegt jetzt der Sinn der L. 24. ganz klar vor Aus 
gen. Paulus will naͤmlich ſoviel ſagen, wer die fervitus 
tigni immittendi hat, iſt zwar ſo wenig in Abſicht auf die 
Hoͤhe als Schwere der Belaͤſtung auf ein beſtimmtes Maas 
beſchraͤnkt, er darf aber doch das dienende Gebaͤude des 
Nachbars nicht dergeſtalt beſchweren, daß es durch die 
Groͤße der Laſt beſchaͤdiget, und gar in die Gefahr des Ein— 
ſturtzes gebracht würde s). Denn es tritt hier die Regel 
ein, welche Paulus giebt L. 20. 6.5. D. b. t. Omnino 
fciendum eſt, meliorem vicini conditionem Feri poſſe, dete. 
riorem non poſſe. Ganz unrichtig erklaͤrt daher Weſtphal s) 
die 

83) Dieſe Erklärung wird auch durch die Baflica beſtaͤrkt, in 
welchen Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 2. Conſtit. 24. pag. 768. un⸗ 
fere Stelle folgendermaßen lautet: O Exwy Ta avwysz, Tas 
idiois eminri ki onov S, ur H¹,¹ uw Ta Ta Rar 
Irsee duvzum. i. e. Qui habet acdificia ſuperiora, quantum vult, 
ſuis imponit; dum inferiora non fupra, quam ferre poſſint, oneret. 


84) 9. 599. not. b. pag. 388. 
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die L. 24. von der natürlichen Freyheit des Grund» 
ſtuͤcks. Ihm iſt aedificium iure ſuperius, cui non impo- 
fita ſervicus altius tollendi. Allein ſchon Aarmenopu= 
lus 85) hätte ihn eines Andern belehren koͤnnen, welcher 
dieſe Stelle fo uͤberſetzt: Ovrwos r omspara dinzio dou- 
Nelag vrseneirar, etc. i. e. Cujus aedes iure fervitutis ſupe. 
riores ſunt eto. Aus allem erhellet indeſſen ſoviel, daß die 
L. 24 der angenommenen Idee von der ſervitus altius 
tollendi im mindeſten nicht widerſtreite. Eben ſo wenig 
ſchließen endlich 

4) die L. ro. D. h. t. und L. 8. Cod. de ſervitut. 
eine geſetzmaͤßige Veſchraͤnkung des Hoͤherbauens aus. Denn 
daß wirklich ein modus altitudinis uſitatus bey den Rs 
mern vorhanden geweſen ſey, ſetzt das Reſeript der Kaiſer 
Sever und Antoninus IL. I. Cod. de aediſiciis privatis 
außer allem Zweifel. 


b) Noch auf eine andere Art iſt die natuͤrliche Frey— 
heit höher zu bauen zum Beſten des Nachbars in den Roͤm. 
Geſetzen beſchraͤnkt, ohne dabey auf eine beſtimmte Hoͤhe 
Ruͤckſicht zu nehmen, naͤmlich wenn dadurch der noͤthige 
Luftzug auf der Drefchtenne des Nachbars verbauet werden 
würde, Juſtinian verordnet nämlich L. ult. 9. 1. C. de 
ſervitut Cum autem apertiſſimi juris eſt, fructus ari- 
dos conculcatione, quae in area fit, fuam naturam et 
utilitatem oſtendere: aliquis vicinum ſuum vetabat, 
ita aedificium extollere iuxta aream ſuam, ut ventus 

excluderetur, et paleae ex huiusmodi obſtaculis ſecer- 
| F 2 ni 
85) Ileoxsıe. Lib. II. Tit. 4. nr. 62. (in Supplemento Thef. Meer- 

man. pag. 136.) Man vergleiche auch Io. Conr. nückEkl 


Obſer vation. Cap. III. §. 7. pag. 102. ſq. und FEUERBACHS 
civillſt. Fer ſuche 1. Th. S. 44. ff. 
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ni a frugibus non poſſent, quaſi vetito vento ſuam 
vim per omnem locum inferre ex huiusmodi aedifica- 
tione, cum ſecundum ſitum regionis, et auxilium venti 
aream accedit. Sancimus itaque, nemini licere fic aedifi- 
care, vel alio modo verfari, ut idoneum ventum et fuficien- 
tem ad praefatum opus infringat, et inutilem domino aream 
et fructuum inutilitatem faciat 88). Erlaubt nun dennoch 
der Eigenthuͤmer der Dreſchtenne ſeinem Nachbar ein Ge— 
baͤude aufzufuͤhren, wodurch ihm der Luftzug benommen 
wird, fo entſteht daraus ebenfalls, wie Donellus 87) ganz 
richtig bemerkt, eine ſervitus altius tollendi. Außer ſol— 
chen geſetzlichen Beſchraͤnkungen laͤßt ſich dieſe Servitut 
auch 
2) dann gedenken, wenn die Freyheit hoͤher zu bauen 
vorher durch einen unter den Nachbaren eingegangenen 
Vertrag war eingeſchraͤnkt worden, und nun dieſe Freyheit 
wieder erlangt wird. Ein Beyſpiel hiervon giebt Pompo— 
nius L. 21. D. b. t wo es heißt: Si domus tua aedificiis 
meis utramque ſervitutem deberet, ne altius tolleretur, 
et ut ſtillicidium aedificiorum meorum recipere debe- 
ret, et tibi conceflero, ius eſſe, invito me, altius tollere 
aedificia tua: quod ad ftillicidium meum attinet, fic fta- 
tui debebit, ut, fi altius ſublatis aedificiis tuis ſtilli- 
cidia mea cadere in ea non poflint, ea ratione altius 
tibi aedificare non liceat; ſi non impediantur ſtillici- 
dia mea, liceat tibi altius tollere. Hofacker) giebt noch 
meh⸗ 
86) Dieſe L. ult. iſt eine von den 30 Deciſionen des Kaiſers Ju— 
ſti nian. S. Em. MERILLII Expofit. in I.. Deciſion. Iuftin, 
Nr. XLVIII. 
87) Commentar. iuris civ. Lib. XI. cap. 5. pag. 532. 
880 Princip. iuris civ. Tom. II. S. 1090. not. b. 
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mehrere Stellen an, naͤmlich L. 26. pr. D. de except. rei 
ius icatae und L 20. pr. D. de ſervitut. praed. ruſtic., wel- 
che aber keine treffende Beyſpiele enthalten. In der oben 
angeführten L 21. b. t. iſt zwar von einem ſolchen Falle 
die Rede, wo der Nachbar, welcher mir das Hoͤherbauen 
verbieten konnte, durch einen neuen Vertrag mir dieſes 
Recht wieder eingeraͤumt hat. Es hat indeſſen keinen Zweis 
fel, daß dieſe Freyheit auch durch Verjaͤhrung wieder er— 
langt werden koͤnne s). Nur kann deswegen nicht mit 
Anton Faber?) und Chriſtoph Ludwig Crell ?') 
die Servitus altius tollendi bloß in einer Uſucapion der Frei 
heit hoͤher zu bauen, wenn ſie vorher durch eine von dem 
Nachbar erworbene Servitut eingeſchraͤnkt war, geſetzt 
werden. Denn kann per conſequentiam neceſſariam die 
Servitus altius tollendi aus der Mfucaplon der Freyhelt 
entſtehen, warum nicht auch durch einen neuen mit dem 
Nachbar geſchloſſenen Vertrag, wodurch er ſich ſeines 
Servitutrechts zu meinem Vortheil begiebt? Es kann 
endlich 


| 3) die Freyheit höher zu bauen auch durch eine Ver 

jaͤhrung verlohren gegangen ſeyn, wodurch mein Nachbar 
die Servitus altius non tollendi erworben hatte. Raͤumt 
mir nun dennoch mein Nachbar dieſes Recht wieder ein, 


ſo entſteht hieraus ebenfalls eine Servitus altius tollendi. 
F 3 Ab⸗ 


89) L. 1. Cod. de ſervitut. L. 4. S. 29. D. de uſurpat. et uſu- 
cap. 

90) Conjectur. iuris civ. Lib. XIX, Cap. 15. pag. 742. 

91) D ſſ. ſervitutem altius tollendi in ufucapione libertatis confi- 
ſtere. Fitembergae 1733. ; 
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Abweichend von dieſer Vorſtellungsart ſind nun frey— 
lich die Ideen vieler Rechtsgelehrten. Nach einigen?) 
fol die Servitus altius tollendi und non tollendi eine 
und dieſelbe Servitut ſeyn. Sie ſagen, eine Servitus 
altius tollendi lafle fih gar nicht anders gedenken, als 
wenn das Recht hoͤher zu bauen, welches jedem Eigen— 
thuͤmer ſchon vermoͤge der natürlichen Freyheit, und alfo 
ohne Servitut, von ſelbſt zuſteht, zugleich mit dem Rechte 
verbunden iſt, dem Nachbar das Hoͤherbauen in feinem 
Eigenthum zu verbieten. Dieſe Servitut werde nur in 
Ruͤckſicht des herrſchenden Guts, dem fie zuſteht, Servitus 
altius tollendi, hingegen in Ruͤckſicht des dienſtbaren Ser- 
vitus altius non tollendi genennt. Allein dieſe Meinung 
wird dadurch widerlegt, 1) daß dieſe beyden Servituten 
in den Geſetzen uͤberall genau von einander unterſchieden 
werden. So ſagt ausdruͤcklich Cajus L. 2. D. b. t. Ur- 
banorum praediorum jura talia ſunt: altius tollendi et 
ofisiendi luminibus vicini, aut non extollendi. Eben fo 
Paulus L. 7. D. Communia praedior. Interpoſitis quoque 
alienis aedibus imponi fervitus poteft, velut ut altius 
tollere vel non tollere liceat?3). 2) Kann zwar allerdings 
die Servitus altius non tollendi unter der Servitus altius 
tollendi, als ad miniculum, begriffen ſeyn, inſofern fonft 
dieſelbe dem Berechtigten unnuͤtz ſeyn würde, Allein des⸗ 

a we⸗ 
92) Franc. cox Nd ANVõↄ⁵ s Commentar, juris civ. Lib. IV. cap. 7. 
BAchovius de actionib. Diſp. II. Th. 22. et ad TREUTLERUM 
Vol. I. Diſp. XVII. Th. 3. Tırıus in lure privat. Lib. III. 
cap. 14. $- 3. und God. Lud. mencken Exercit. qua non dari 
ſervitutem altius tollendi contenditur. Hitembergae 1724. 


93) Man ſehe noch L. 4. §. 7. et 8. L. y. et L. 6. D. Si ſervit. 
vindic. L. y. D. de novi op. nunciat. 
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wegen laßt ſich nicht behaupten, daß derjenige, welcher 
die Servitus altius non tollendi auf ſeines Nachbars 
Hauſe hat, nun auch das ſeinige nach Gefallen hoͤher 
bauen duͤrfte; und dann ſchraͤnkt doch auch 3) die Servitus 
altius tollendi die Freyheit zu bauen auf Seiten des Ser- 
vientis nur in ſoweit ein, daß dadurch die dem Berechtig—⸗ 
ten eingeraͤumte Servitut nicht unnuͤtz gemacht werde?“). 


Nach andern ?°) ſoll die Servitus altius tollendi in 
dem Rechte beſtehen, meines Nachbars Gebaͤude oder 
Mauer zum Nutzen meines Grundſtuͤcks auf meine Koſten 
erhoͤhen zu duͤrfen. 


Allein dieſer Anſicht widerſtreitet 9. 2. I. de actionib. 
und Theophilus in der griechiſchen Daraphrafe über diefe 
Stelle fo offenbar, daß es nur darauf ankommt, was 
man dagegen einzuwenden verſucht hat. 


H. 2. I. deactionib, lautet folgendermaſſen. Aeque ſi agat 
quis, ius ſibi eſſe fundo forte vel aedibus utendi fruen- 
di, etc. in rem actio eſt. Eiusdem generis eſt actio de 
iure praediorum urbanorum: veluti fi quis agat, ius fibi 
eſſe altius AEDES suas tollendi, proſpiciendive, vel pro- 
jiciendi aliquid, vel immittendi tignum in vicini aedes. 
Contra quoque de ufufructu, et de fervitutibus prae- 

F 4 diorum 

94) Man vergleiche hier noch beſonders Arn. vınnıı Commentar. 
ad $. I. I. de ſervitut. nr. 6. et 7. wo dieſe Meinung ausfuͤhrlich 
widerlegt iſt. 

95) vort Commentat. ad Pand. h. t. C 5. PAGENSTECHER Sicilim. 
ad Lauterbachium. Manip. I. pag. 70. HEineccıus Antiquitat. 
Rom. Lib. II. Tit. 3. §. 7. sAMMeZ T Opufeul. pag. 62. und Re- 
nat. Car. von SENCKENBERG Meditation. iuridic. hiftor. Me- 
dit. I. 
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diorum ruſticorum, item praediorum urbanorum, in- 
vicem quoque proditae ſunt actiones: ut ſi quis in- 
tendat, ius non eſſe adverſario utendi fruendi, eundi, 
agendi, aquamve ducendi, item altius tollendi, proſpi— 
ciendi ve, vel projiciendi, immittendive; iſtae quoque 
actiones in rem ſunt, fed negativae. 


Wenn hier Juſtinian zur Erläuterung der aus dem 
Rechte der Servitut entſpringenden actio confeſſoria un» 
ter andern das Beyſpiel giebt: ius fibi effe altius aedes 
uns tollendi, fo glaubt Pagenttecher, es müßten da— 
mit die am Schluß der Periode ſtehenden Worte: in vicini 
aeues verbunden werden. Allein dieſe Erklaͤrung ſtreitet 
ſo offenbar gegen allen lateiniſchen Redegebrauch, daß ſie 
nicht den mindeſten Beyfall verdient. Denn wer hat je 
geſagt: aedes tollere in alterius aedes? Pagenſtecher 
fuͤhlte auch ſelbſt in der Folge dieſe Ungereimtheit ſo leb— 
haft, daß er in ſeinen neuern Schriften ſeine Hypotheſe 
aufgab, und die oben angefuͤhrte natuͤrlichere Erklaͤrung 
annahm). 


U 
Eine neue Erklaͤrung giebt Freyherr von Senkenberg, 
um Pagenſtechers Meinung gegen den ihr widerſtreiten— 
den § 2. J. de action. aufrecht zu erhalten ?’). Er meint 
naͤmlich, daß in dieſem $. nicht von der Servitus altius 
tollendi, ſondern vielmehr von dem die Rede ſey, wel— 
cher vermöge feines freyen Eigenthumsrechts 
hoͤher bauen will, von ſeinem Nachbar aber unter dem 
Vor⸗ 


96) Ad Inſtitut. Tit. de fervitut. Aphor. 52. 


97) Meditationes max. in partem iurid, quinque (Veslariae 1789.) 
Mantiſſa 3. pag. 174. ſqq. 
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Vorgeben einer ihm zuſtehenden Servitut daran ver— 


hindert wird; denn auch dieſer koͤnne ſich der confeſſoriſchen 
Klage bedienen. Allein ich zweifle ſehr, ob auch dieſe ſo— 
genannte nova H. 2. J. de action. explicatio bey einer ge— 
nauern Pruͤfung haltbar ſeyn moͤchte. Denn 1) wuͤrde ja 
in dem von Senkenberg untergelegten Falle nicht ſowohl 


die actio confeſſoria, die aus dem Servitutrechte, ſon— 


dern vielmehr die actio negatoria, die aus dem Rechte 
des freyen Eigenthums entſpringt, Statt haben. Daß 
aber 2) Juſtinian in dem angeführten $. wirklich von der 
Servitus altius tollendi redet, ſetzen die Worte: Eiusdem 
generis (fc. actio in rem) eſt actio de iure praediorum 
urbanorum: veluti fi quis agat, ius fibi eſſe altius aedes 
ſuas tollendi, auſſer allem Zweifel; beſonders wenn man 
damit 3) die griechiſche Paraphraſe des Theophilus ver— 
bindet, wo es heißt: Koupssoogdws no de Em darsiag 
ce, ole Euv N, Akywy, dinuiov Mor Mmeoceivaı TOD eig 
vlog dige Tyv Eunv omia. i. e. Confeſſoria ago — etiam 


in ſervitute aedium, veluti ſi ago dicens, ius mibi 


competere in altum tollendi aedes meas. Senken⸗ 
berg beruft ſich nun zwar zur Unterſtuͤtzung feiner neuen 
Erklaͤrung auf Ulpian, welcher L. 4. §. 7. D. Si ſervit. 
vindic. ſagt: Habeo aedes, quibus ſunt vicinae Sejanae 
et Sempronianae. Sempronianis ſervitutem debeo; 
adverſus dominum Sejanarum volo experiri, altius me 
tollere prohibentem: in rem actione experiar. Licet 
enim ferviant aedes meae, ei tamen, cum quo agitur, 
non ferviunt. Hoc igitur intendo, babere me ius altius 
tollendi, invito eo, cum quo ago: quantum enim ad eum 
pertinet, liberas aedes habeo. Allein Senkenberg 
ſetzt offenbar hier etwas voraus, was ſich ſchwerlich erwei— 

ſen 
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fen läßt, nämlich daß die actio confefforia auch Statt 
habe, wenn ich die Freyheit meines Grundſtuͤcks gegen 
fremde Anmaßung einer Servitut vindicikte. Denn 
1) ſagt ja Ulpian unmittelbar vorher; Competit autem 
de ſervitute actio domino aedificii, neganti ſervitutem ſe 
vicino debere, cuius aedes non in totum liberae ſunt, 
ſed ei, cum quo agitur, fervitutem non debent. Nach 
dieſen Worten hat man wohl mehr Grund zu glauben, daß 
Ulpian von der actio negatoria rede, wenn man zumal 
damit die L. 2. D. eodem verbindet, wo Ulpian ſagt: 
De ſervitutibus in rem actiones competunt nobis tam 
confefloria, quam negatoria. Conſeſſoria ei, qui ſer- 
vitutes ſibi competere contendit: negatoria domino, 
qui negat. Von dieſer Klage verſtehen auch Anton 
Faber? s), Johann D' Avezan ??), und Ferd. Aug. 
Hommel!) den Ulpian. Nun ſteht zwar noch der Zweifel 
entgegen, daß doch die Formel: aio oder intendo, ius mihi 
elle, altius aedes meas tollendi, in dem F. 2. J. de action. 
ausdruͤcklich der actio confeſſoria zugeeignet wird; daher 
wollen auch Franz Hotoman ), und Lud. Charon— 
das) den Ulpian wirklich von dieſer Klage verſtehen. 

Man 


93) Rational. in Pandect. ad L. 5. $. 6. D Si ſerv. vind Tom. II. 
P. II. pag. 246. 

99) Servitut. libr. P. VII. Cap. 2. $. Itaque in ſervitutibus ne 
Theſ. Meermaniani pag. 199.) 

100) Diff, de actione confeſſoria ex fervitute, et negatoria ex li- 
bertate. (Lipſiae 1721.) F. 20. 

1) Commentar. in Inſtitut. iuris civ. ad 9. 2. I. de actionib. 
pag. 431. 

2) Ilsıdav. ſeu Veriſimil. Lib. I. cap. 5. (in Theſ. iuris Rom. 
Otton. T. I. pag. 696.) 


* 
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Man kann indeſſen immerhin auch dieſe Erklaͤrung anneh— 
men, und Senkenbergs Hypotheſe gewinnt dennoch das 
bey nichts, weil in dem letztern Falle die Servitus altius 
tollendi nach der oben angegebenen Erklaͤrung zum Grunde 
gelegt wird. Hotoman ſagt ausdruͤcklich: Quid ergo 
illud eſt, quod modo dicebamus, ius aedes ſuas tollendi non- 
nunguam per in rem actionem petendum eſſe? At re/ponde- 
tur, tum id faciendum eſſe, cum antea fuit ſervitus, quae 
poftea remiſſa eſt. Cuius rei exemplum eſt in L. 21. D. de 
Servitut. praedior. urb, et L. 20. D. de ſervitut. ruſt. ubi 
cafus ex ponuntur, quibus is, qui ſervitutem habebat in aedes 
vicini, ne altius tolleret, poſtea ius altius tollen- 
di ei conceſſerat. Extat etiam exemplum in fin. L. 4. D. 
de ufurpat. ubi Paulus loqtuitur de eo, qui cum ſervitutem 
deberet altius non tollendi, tamen per legitimum uſucapiendi 
tempus altius aediſicatum babuerat, itague libertatem uſuce- 
perat. Und eben ſo Charondas: Altius tollendi 
ſervitus latiſſime patet. Si enim tuis aedes meae ſervitu- 
tem non tollendi, ne luminibus tuis oficiam, debeant, at- 
que ea pactionibus aliove modo peremta fit, aut certe, (ex- 
empli caufa) ad decem pedes remiſſa. Nunc fi aediſicantem 
me illius (peremtae tamen aut ex parte remiſſae) ſervitutis 
iure probibeas, competit in rem actio confeſſoria, 
qua in libertatem aedes meas aſſerens, ius mibi eſſe altius 
tollendi agam. Huc pertinet in non difimili ſpecie Ulpiani 
reſconſum L. 4. 9. 7. D. Si fervit, vindic. Cum ego, cu- 
ius aedes non in totum liberae ſunt, Seinpronianis non tol- 
lendi ſervitutem deberem, meodue praedio Sejanae vicinae 
eſſent, quarum dominus, ſuis quoque ſervitutem deberi ratus, 
altius me tollentem probihuerit: in rem actione experiar, 
qua ius mihi aedes altius (quantum ad Sejum pertinet) tol- 

lendi, 


S. Due e 3,0609, 


lendi, easque eſſe liberas intendam. Et tum quidem haec 
actio, licet aflerendae libertatis caufa inſtitui vıdeatur , eſt 
tamen pro ſervitute, confe/foria. Beyde Erklaͤrungen 
laſſen ſich alſo ſehr wohl vereinigen, wenn man einen Un— 
terſchied macht, ob ich das Recht hoͤher zu bauen, im Fall 


mich der Nachbar daran hindert, aus dem Rechte des 


freyen Eigenthums, oder aus dem Rechte einer zuſtehen— 
den Servitut vindicire; in dem erſten Falle klage ich 
actione negatoria, in dem andern actione con / eſſoria. 


Ich will zum Beſchluß noch einige Erklaͤrungen von 
der Servitus altius tollendi und non tollendi aus den 
neueſten Schriften unſerer heutigen Rechtsgelehrten hinzu— 
fuͤgen. 

Thibaut ) ſagt: Die S. altius non tollendi ſey, 
wenn man verſpricht, nicht ſo hoch zu bauen, als man 
nach den Geſetzen darf. Altius tollendi aber, wenn man all 
gemein verſpricht, ein Gebaͤude zum Vortheil des Nach⸗ 
bars nicht zu erniedrigen. Allein die L. 20. D. /. t. wor⸗ 
auf er ſich beruft, redet mit keinem Worte von der S. A. T., 
geſchweige daß ſie dieſen der Benennung der Sache ganz 
entgegen ſtreitenden Begriff begründen ſollte; und Carp⸗ 
30v *), den er für ſich anfuͤhrt, hat die ſchon laͤngſt von 
andern verworfene, der Natur einer Servitut ganz zuwider⸗ 
laufende Idee, die ich mit ſeinen eigenen Worten herſetzen 
will: Rectius dixeris ius altius tollendi referri inter ſervitu- 


tes, quando iure ſervitutis coge re poſſum vicinum, ut al- 
tius 


3) Syſtem des Pand. Rechts 2. B. F. 607. S. 48. 
4) lurispr. for. P. II. Conſtit. 41. Definit, 13. Cnicht Definit. 10.) 
nr. 7. 
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tius tollat aedes [uas, quia ex eo ſentio utilitatem, 
cum profit mihi ad arcendum impetum ventorum, vel ut 
praeſtet umbram eo loco, quo ſolem babere gratum non eft, 
Carpzov hat hier nicht an die L. 15. §. 1. D. de ferzitut. 
gedacht. 

Endlich noch Muͤnters ') Idee. Ihm ſcheint es 
eine unrichtige Meinung zu ſeyn, daß Roms Geſetzgebung 
den Gebaͤuden eine beſtimmte Hoͤhe vorgeſchrieben habe; 
und glaubt daher, daß ſtatt der oben angegebenen Beſtim— 
mungen, als welche ihm nicht zu paſſen ſcheinen, folgende 
ſubſtituirt werden müßten. S. altius tollendi ſey die Ges 
rechtſame, ein Gebaͤude, ſelbſt zum Nachtheil des Benach— 
barten hoͤher aufzufuͤhren, als es bis dahin war. Allein 
ſteht mir kein Geſetz, noch Vertrag, noch Verjaͤhrung 
entgegen, wodurch die natuͤrliche Freyheit hoͤher zu bauen 
beſchraͤnkt war, ſo iſt die S. A T undenkbar. Denn wo; 
zu mich das Recht des freien Eigenthums befugt macht, 
deswegen brauche ich keine Servitut, wenn ich auch dem 
Nachbar dadurch ſchade. Die von ihm ſelbſt angefuͤhrten 
L. 9. et 10. D bh. t und L. 8. C. de ſervitut ſagen dieſes 
klar. — Die S altius non tollendi hingegen ſey eine Bes 
fugniß, welche die natürliche Freyheit, nach Willkuͤhr hoͤ— 
her zu bauen, benimmt. Dieſer Begriff iſt von dem oben 
angegebenen nur den Worten nach unterſchieden. 


§. 670. 
Servitus luminum et ne luminibus officiatur. 


VI. Servitus luminum et ne luminibus of fi- 
ciatur. Ob mit dieſen Benennungen nur eine und dies 
ſelbige 

5) Von Servituten 1. Th. $. 32. 
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felbige Servitut, oder zwey von einander verſchiedene 
Dienſtbarkeiten bezeichnet werden, und worin fie eigentlich 
bey den Roͤmern beſtanden haben, iſt unter den Auslegern 
des Roͤmiſchen Rechts ebenfalls ſehr ſtreitig. Viele ) bes 
haupten das erſtere; die meiſten I aber halten fie für zwen 
ganz verſchiedene Servituten, und erklaͤren fie ſo: die ſer— 
vitus lu min um ſey das Recht in eine fremde oder gemein⸗ 
ſchaftliche Wand Fenſter zu machen, um feinem Gebaͤude 
dadurch Licht zu geben. Die ervitus ne luminibus o. 
Ficiatur hingegen ſey das Recht, meinem Nachbar zu 
verbieten, daß er in ſeinem Eigenthume nichts unternehme, 
wodurch mir das Licht, das mein Grundſtuͤck ſchon wirklich 
hat, genommen, oder auch nur vermindert wird. Die Br 
weisſtellen für dieſe Meinung find, 


1) L. 4. D. b. t. wo Paulus (lib. 2. Inſtitutionum) 
ſagt: Luminum ſervitute conſtituta, id adquiſitum 
videtur, 


6) Hug. DONELLUS Commentar. iur. civ. Lib. XI. cap. 5. pag. 529. 
Ger. noopr Commentar. ad Pand. h. t. Tom. II. pag. 211. fgg. 
Reinb. sacnovıus ad Treutlerum Vol. I. Disp. XVII. Th. 3. 
Lit. A. und Frid, Ef. 4 purEN DORF Animadverfion. juris. 
Nr. XXXIII. 


7) Ulr. nuser Praelect. ad Pand. h. t. $. 5.6. et 7. Franc, con- 
NAnUs Commentar. iur. civ. Lib. IV. cap. 10. pag. 270. Io, 
vort Commentar. ad Pand. h. t. $.9. 10. et 11. God. SrnAuss 
Diff. de fervitute ne luminibus ofliciatur. Hitemb. 1669. Jo. 
Ortw. westenserg Princip. iuris Rom. fec. ord. Dig. h. t. 
§. 23 — 26. westpuaL de lib. et ſervitut. praedior. $. 603. et 
604. Lud. God. MADpInN Princip. iuris Rom. P. III. F. 358. 
HOFACKER Princip. iuris civ. Tom. II. ö. 1089. MALBLANC 
Princip. iutis Rom. P. II. $. 437. Muͤnter von Servituten 


$. 23. 
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videtur, ut vicinus lumina noftra excipiat. Cum au- 
tem ſervitus imponitur, ne luminibus officiatur, 
hoc maxime adepti videmur, ne ius fit vicino, invitis 
nobis altius aedificare, atque ita minuere lumina no- 
ftrorum aedificiorum. > 


2) L. 40. D. eodem, Eos, qui ius luminis immit- 
tendi non habuerunt, aperto pariete communi, nullo 
iure feneſiras immiſilſe, reſpondi. Aus Paulus lib. 3. 
Reſponſorum entlehnt. 


3) L. 8. Cod. de fervitut. et agua, wo die Kalſer 
Diocletian und Maximian an einen gewiſſen Anicetus 
folgendermaßen reſcribiren: Altius quidem aedificia tol- 
lere, ſi domus ſervitutem non debeat, dominus eius 
minime prohibetur. In pariete vero tuo, ſi feneſtram 
Iulianus vi vel clam feciffe convincatur: ſumtibus ſuis 
opus tollere, et integrum parietem reſtituere compel- 
litur. 


Ueber die fervitus, ne luminibus oficiatur, iſt man, 
ſoviel ich weis, in dem angegebenen Begriff durchgehends 
einverſtanden, und ſo waͤre denn von dieſer Seite kein 
weiterer Streit übrig. Nur die ſervitus luminum iſt der, 
an ſich unbedeutende, Gegenſtand eines mehr als hundert— 
jaͤheigen Streits, in welchem faſt jede Parthey ſich die Ehre 
des erfochtenen Sieges zuſchreibt. Es fragt ſich naͤmlich, 
ob die fervitus luminum eine von der ſervitute, ne lumi- 
nibus oſiciatur wirklich verſchiedene Realſervitut fen, und 
ob der oben angegebene gemeine Begriff den angefuͤhrten 
Stellen des Roͤmiſchen Rechts entſpreche, oder nicht? Was 


die erſte Frage anbetrifft, fo iſt man nun damit vollig aufs 


Reine. 
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Meine. In der That kuͤndiget auch Paulus in der oben 
angeführten L. 4. D. b. t. durch das autem den Unterſchied 
zwiſchen beyden Servituten ſo bedeutend und gewichtvoll 
an, daß es unbegreiflich iſt, wie nach der gruͤndlichen Wi— 
derlegung dieſer auffallend irrigen Hypotheſe, welcher ſie 
von Gottfried Strauß 3) iſt gewuͤrdiget worden, ein 
ſcharſſinniger Pufendorf?) ſchreiben konnte, ſervitutem 
luminum a fervitute, ne luminibus officiatur, nibil dif- 
ferre, perdocta ratione expoſuit Cerb. NOODTIus. 
Wenn Moodt, zur Unterſtuͤtzung feiner Idee, das autem 
mit etiam vertauſchen will, ſo iſt dieſe Criſis fuͤr eine von 
den großen Willkuͤhrlichkeiten zu halten, durch welche 
Moodt fooft feine Meinungen geltend zu machen ſuchte. 
Vergeblich beruft man ſich auf Ulpians Auctorität, mel 
cher L. 15. D. h. t. ſagt: Inter ſervitutes, ne luminibus 
ofhciatur, et ne proſpectui offendatur aliud et aliud obfer- 
vatur: quod in proſpectu plus quis habet, ne quid ei 
officiatur ad gratiorem proſpectum, et liberum; in lu- 
minibus autem, non officere, ne lumina cuiusquam 
obfcuriora fiant. Quodcunque igitur faciat ad luminis 
impedimentum, prohibere poteſt, ſi ſervitus debeatur: 
opusque ei novum nunciari poteſt, fi modo fic faciat, 
ut lumini noceat. Hier ſoll nun zwar Ulpian ſagen, 
daß die ſervitus officiatur mit der ſervitus luminum ein 
und daſſelbe Ding ſey, weil er die naͤmliche Servitut, die 
er zuerſt fervitus ne luminibus officiatur nannte, nachher 
fervitus luminum genannt habe. Dies ſucht man noch mehr 
dadurch zu beſtaͤrken, daß auch die fervitus proſpectus 
a und 


8) Cit. Diſſ. $. 3 — 8. 
9) Animadv. XXXIII. F. I. 
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und ne profpectui officiatur für eine und dieſelbige Ser; 
vitut gehalten werde. Und weil die Worte non officere noch 
ein Anſtoß find, fo ſollen auch dieſe als unaͤcht zu verdam— 
men ſeyn, da fie ohnehin bey Haloander fehlen, und in. 
einigen Ausgaben, z. B. in der Gothofrediſchen ein— 
geklammert ſind. Allein offenbar will Ulpian hier nur den 
Unterſchied zwiſchen der ſervitus ne luminibus und ne pro- 
ſpectui officiarur erklaͤren. Er ſetzt daher zu den Worten 
in luminibus ausdruͤcklich noch non o/ficere hinzu. Dieſe 
Worte duͤrfen alſo, mögen fie immerhin in einigen Aus— 
gaben eingeklammert ſeyn, durchaus nicht weggeſtrichen 
werden, da ihre Aechtheit ſowohl durch die Auctoritaͤt der 
Florentiniſchen Handſchrift, als der Vulgata verbuͤrgt iſt. 
Daher kann auf Haloander, und die durch feine Leſeart 
verurſachte Einſchließung der Worte non officere ſchlech— 
terdings keine Ruͤckſicht genommen werden, wie auch ſchon 
Jauch ) mit Recht gegen Haloander erinnert hat. Aus⸗ 
gemacht wäre es alſo, daß die fervitus luminum von der 
ſervitute ne luminibus officiatur unterſchieden iſt. Ob es 
auch die fervitus profpectus und ne proſpectui officiatur 
ſey, bekuͤmmert mich hier nicht, nur dies iſt jetzt noch die 
Hauptfrage, worin jener Unterſchied beſtehe? Zwey unſerer 
ſcharfſinnigſten und beruͤhmteſten Rechtsgelehrten Feuer— 
bach ) und Dabelow '?) haben dieſe Frage aufs neue 
f zum 


10) Meditat. criticae de Negationibus Pandectis Florentin. partim 
recte vel male adjectis, partim etiamnum adjiciend. Cap. V. 
pag. 91. 

11) Civiliſtiſche Verſuche. I. Th. Nr. 1. 

12) Ueber die Servitus Luminum der Römer gegen H. Prof. 
Feuerbach. Halle und Leipzig 1804. 8. 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. G 
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zum Gegenftande ihrer gelehrten Unterſuchungen gemacht. 
Ich will zufoͤrderſt die Reſultate davon dem Leſer kuͤrzlich 
vor Augen legen. 


Herr Prof. Feuerbach ſagt, der oben angefuͤhrten 
gewoͤhnlichen Vorſtellung von der ſervitus luminum fehle 
es ſchlechterdings am Beweis. Der ganze Beweis beruhe 
darauf, daß man eine in ſich ſelbſt denkbare Hypotheſe an 

die Stelle einer undenkbaren ſetzen, und uns Glauben ma 
chen wolle, daß die Moͤglichkeit des Begrifs ſchon der Be— 
weis ſeiner Wirklichkeit ſey. Zwar haͤtten die Roͤmer aller⸗ 
dings eine Servitut gekannt, die in dem Rechte beſtand, 
in einer fremden oder gemeinſchaftlichen Wand Fenſter zu 
haben. Aber dieſe habe einen ganz andern Namen gehabt. 
Sie habe fervitus feneſtrae ſ. feneſtrarum geheißen. Den 
Beweis liefere Cajus), den man aber (wie denn immer 


ein Irrthum andere zur Geſellſchaft erhaͤlt) in Ruͤckſicht 


dieſes Puncts gewoͤhnlich ganz anders genommen habe. 
Er ſagt nach der gewoͤhnlichen Leſeart: Praediorum urba— 
norum jura ſunt ſtillicidia, feneſtrae, cloacae, altius 


erigendae domus, aut non erigendae, et luminum, ut 


ita quis fabricet, ut vicinae domui lumen non tollat. Die 
fer Text, fo wie ihn uns noch Schulting ) liefert, ver 
wirre alle Begriffe von dieſen Servituten, nach allen 
Theorien. Denn nach dieſem Texte wuͤrde Cajus geradezu 
der fervitus luminum beylegen, was ſonſt den Character der 
ſervitus ne luminibus officiatur ausmacht. Wenn man 

aber 


13) Infitut. L. II. Tit. 1. F. 3. 
14) lIurisprud. Antejuſtin. pag. 76. 


* 
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aber mit Aleander ') nach luminum noch das Wort et 
einſchaltet, ſo ſey alle Verwirrung gehoben. Nun ſtehe 
die S. luminum neben der S ne lum. officiatur, jene blos 
nach ihrem Namen, ohne Erklaͤrung, dieſe nach ihrer Er— 
klaͤrung, ohne ihren Namen. Nach dieſer beſcheidenen und 
unbedenklichen Emendation finde ſich nun in jener Stelle 
des Cajus folgendes: 1. die S. ne luminibus officiarur, die 
am Ende beſchrieben, aber nicht genannt werde; II. die S. 
luminum, die nur genannt, aber nicht beſchrieben werde; 
endlich III. eine fervitus feneſtrae, ſ. feneſtrarum, die ſich 
durch den Klang der Worte ſchon von ſelbſt erklaͤre. Dieſe 
Dienſtbarkeit ſey es, welche in der oben angefuͤhrten L. 40. 
D. h. t. beſchrieben werde, und auf die in der gleichfalls 
oben angefuͤhrten L. 8. C. de ſervitut. hingedeutet ſey. 
Dieſe fen alfo das ius aperiendi feneſtras in pariete alieno 
vel communi. 


Ganz davon unterſchieden ſey die ſervitus luminum, 
welche Paulus L. 4. D. b. t. befihreibe. Hier komme al— 
les auf die Ueberſetzung der Worte: ut vicinus lumina no- 

ſtra excipiat, an. Die grammatiſche Interpretation ent— 
ſcheide hier allein. Nach dieſer bedeute aber lumina nicht 
Fenſter, ſondern Licht. Der Beweis dafuͤr liege in der 
L. 4. felbft. Denn in ihr kommt ja am Ende das minuere 
lumina vor, welches doch gewiß nichts anders heißen Fon» 
ne, als das Licht, die Hellung ſchmaͤlern. Lumen 
werde hier dem proſpectus entgegengeſetzt. Jenes ſey das 
Licht, das von oben herein fallt, dieſer aber bedeute die 
Abweſenheit von Gegenſtaͤnden, die mir, wenn ich vor 
mich hinſehe, den Raum der Auſſicht begraͤnzen, und ent 
% Gin ferntere 


15) Ad cajı Inſtitut. c. I. not. 34. bey senuLTınG pag. 77. 


— 
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ferntere Gegenſtaͤnde verſtecken wuͤrden “). Excipere lu- 
mina heiße nun alſo nicht, wie nach der gemeinen Erklaͤrung 
angenommen wird, Fenſter aufnehmen. Es gebe 
noch eine andere Bedeutung von excipere. Es heiße naͤm⸗ 
lich auch ſehr gewoͤhnlich auffangen, abhalten, ver 
hindern, daß nicht Etwas zu etwas andern komme ). 
Lumina excipere heiße alſo, der Wortbedeutung nach, wei— 
ter nichts, als das Licht auffangen, abhalten, ver— 
hindern, daß es nicht zu unſerm Gebaͤude komme. Die 
lumina noſtrorum aedificiorum am Ende des Fragments 
ſeyen nur eine beſtimmtere Ey poſition von jenem lumina 
noſtra: und das excipere lumina nur der proſaiſche Ausdruck 
ſtatt des poetiſchen: rapere ſolem im Juvenal), welches 
von allen Interpreten deſſelben durch das gemeine excipere 
ſolem uͤberſetzt wird. Weil nun natuͤrlich da Schatten ſeyn 
muß, wo kein Licht iſt, und derjenige, der das Licht nimmt, 
nothwendig Schatten giebt, ſo ſey folglich, nach des Pau— 
lus Erklaͤrung, /ervitus luminum die Dienſtbarkeit, durch 
welche das dienende Gut mit dem Lichte meines Hau— 
ſes beſchwert iſt, durch welche ich ein Recht habe auf 
den Schatten, den mir das nachbarliche Grundſtuͤck 

giebt, 


16) I. 16. D. h. t. Lumen id eft, ut coelum videretur. Et 
intereft inter Iu men et profpectum; nam profpectus etiam 
ex inferioribus locis eſt, lumen ex inferiori loco eſſęe non 
poteſt. 

17) 3. B. galea ictus excipere. S. Gesnerı Theſaur. Linguae 
Latinae T. II. v. Excipio. 


18) Sat. VII. v. 182. 
Parte alia longis Numidarum fulta columnis 
Surgat, et algentem rapiat coenatio ſolem. 
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giebt, das mein Licht aufzufangen und abzuhalten verbun— 
den iſt. Hingegen bey der ervitus ne luminibus officiatur 
habe ich ein vollkommenes Recht auf das Licht, das mein 
Grundſtuͤck ſchon wirklich hat, fo daß mein Nachbar durch 
nichts das Licht nehmen, ſchwaͤchen, und Schatten geben 
darf. Alles ſey auf ſolche Art klar, deutlich, und zuſam— 
menhaͤngend, man dürfe nur die L. 4. wörtlich überfegen: 


„Iſt die fervitus luminum beſtellt, fo hat man das 
„Recht erworben, daß das nachbarliche Grundſtuͤck 
„von uns das Licht abhalte (das Licht unſers Gebaͤu— 
„des auffange). Iſt aber dem Nachbar die fervitus 
„ ne luminibus officiatur auferlegt, fo haben wir vor, 
„zuͤglich das Recht von ihm zu fordern, daß er nicht 
„wider unſern Willen höher baue, und das Licht ums 
„ſers Gebaͤudes ſchmaͤlere.“ 


Die S. luminum ſey alfo durch Schattendienſtbar⸗ 
keit, S. ne luminibus ffeciatur durch Lichtdienſtbarkeit 
zu uͤberſetzen. Daß die Roͤmer wirklich eine Schattendienſt— 
barkeit gekannt hatten, bewieſen, außer der L. 4, auch noch 
andere Stellen. Cajus gedenke auch derſelben L. 2. D. 
b. t. unter dem Namen einer fervitus oficien?i lumini 
bus vicini, und die L 17. D. eodem. ſey nur / unter der 
Vorausſetzung vernünftig erklaͤrbar, daß, Ulpian !?) die 
Verbindlichkeit deſſen, der mit der S. ne luminibus ofhciatur 
beſchwert iſt, der Verbindlichkeit desjenigen, dem die /er- 
vitus luminum obliegt, einander im Contraſt entgegenftel: 

G 3 len 


109) Si deponat aedificium, ſagt Ulpian, vel arboris ramos, 
quo facto locus opacus quondam coepit ſolis eſſe plenus, non 
facit contra ſervitutem: hanc enim debuit, ne luminibus oſſiciat: 
nunc non luminibus oflicit, ſed plus aequo lumen facit. 
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len wollte. Den Nutzen einer ſolchen Schattendienſtharkelt 


uͤbrigens koͤnne man ſich bey dem heißen Clima Italiens 
ſehr gut vorſtellen. 


Herr Prof. Dabelow haͤſt dieſe ganze Darſtellung 
von der ſervitus luminum der Römer für durchaus unrich— 
tig. Weder in der L. 4. D. b. t. noch in einer der uͤbri— 
gen vom Feuerbach angeführten Geſetzſtellen fen von einer 
Schattendienſtbarkeit die Rede. Von einer ſolchen 


Servitut finde ſich in der ganzen Roͤmiſch-Juſtinianiſchen 


Geſetzſammlung keine Spur, es ſey auch ganz dem Roͤmi— 
ſchen Sprachgebrauche zuwider, eine Dienſtbarkeit fervitus 
luminum zu nennen, und ſich eine Schattendienſtbar— 
keit dabey zu denken. Lumina excıpere heiße alſo in dem 
Fragment des Paulus gar nicht ſovlel, als Licht auf 
fangen; ſondern vicinus lumina noſtra excipiat heiße viel, 
mehr, der Nachbar muß unſer Licht aufnehmen, ſo daß 
er es leidet, zugiebt. Die L. 4. woͤrtlich überfegt, 
enthalte demnach folgende Beſtimmung: 


„Wenn eine fervitus luminum beſtellt worden, ſo iſt 
„anzunehmen, daß dadurch dies erworben worden, 
„daß der Nachbar unſer Licht aufnehmen, d. i. den 
„Zugang des Lichts in unſer Gebaͤude von ſeiner 
„Seite her geſtatten muß. Wenn aber Servitus ne 


pluminibus offiriatur auferlegt wird, iſt anzunehmen, 


„daß wir vorzuͤglich dies erlangt haben, daß der 
„Nachbar nicht berechtiget ſey, wider unſern Willen 
„hoͤher zu bauen, und ſo das Licht unſerer Gebaͤude 
„zu ſchmaͤlern.“ 


Keinen andern Sinn gebe diefe Stelle auch nach der logls 
ſchen Interpretation. Paulus zeige uns hler in wenig 
Worten, 
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Worten, welche Rechte daraus entſtehen, wenn man bey 
der Beſtellung der Lichtdienſtbarkeit das Wort lumina al— 
lein gebraucht, und wenn man ſich der Formel: ne lumi- 
nibus officiatur bedient hat. Nun würde es ſich zwar heut 
zu Tage von ſelbſt verſtehen, daß wenn Jemand ſeinem 
Nachbar vermoͤge Beſtellung einer Servitut das Recht 
eingeraͤumt hat, daß er Licht von ſeiner Seite her in das 
Gebaͤude bringen kann, er ihm auch hernach das Licht nicht 
wieder verbauen duͤrfe. Allein die Roͤmer haͤtten nicht ſo 
gedacht. Bey ihnen waren Dienftbarfeiten ſtrictiſſimae 
interpretationis. Aus allem ergebe ſich klar, daß in dem 
Fragment des Paulus überall nur von der Lichtdienſt— 
barkeit allein die Rede fen, und zwar habe Paulus von 
der doppelten Art, diefe Dienſtbarkeit zu beſtellen, ſprechen 
wollen. Seine eigne Meinung geht nun dahin. 


„IJ. Zur Lichtdienſtbarkeit uͤberhaupt wurde bey 
den Roͤmern jede Dienſtbarkeit gezaͤhlt, die darauf 
abzweckte, den Gebaͤuden Licht zu geben, oder 
das ſchon vorhandene Licht zu erhalten.“ 


„II. Man durfte nicht Licht in ſein Gebaͤude von 
des Nachbars Seite her bringen, wenn das 
Gebaͤude hart an der Graͤnze ſtand, wenn 
man nicht das ins luminis immittendi beſonders er— 
worben oder hergebracht hatte. Stipulirte man 
ſich dieſes Recht als eine Dienſtbarkeit, und bediente 
ſich dabey blos des Ausdrucks: lumina, fo war das 
ſervitus luminum, und man hatte dadurch noch 
nichts weiter erlangt, als daß der Nachbar nun 
die immiſſio luminis von ſeinem praedio aus zulaſſen 
oder geſtatten mußte. Um aber den Nachbar auch 

G 4 zu 
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zu behindern, das Licht durch Verbauen oder 
auf eine andere Art wieder zu benehmen, ſtipulirte 


man ſich: 


III. ne luminibus officiatur, und dann hieß die Dienſt— 
barkeit Servitus non officiendi luminibus, oder ne 
luminibus offwiatur. Beyde Dienſtbarkeiten verband 
man gewöhnlich mit einander, wenn man vorfichtig 
handelte, fonft ließ man es aber auch wohl bey der 
Servitus luminum bewenden. Auch wurde die Servitus 
ne luminibus officiatur beſtellt, 1) wenn man ſchon das 
ius luminis immittendi von Alters hergebracht hatte, 
oder 2) in ſeinem von der Graͤnze entfernt liegenden 
Gebaͤude Lichtoͤfnungen nach dem Nachbar zu, wozu 
man ex jure praedii wohl befugt war, angebracht 
hatte, um den Nachbar zu hindern, das lumen 
zu verbauen, oder ſonſt auf irgend eine Art zu neh— 
men. Zuweilen ſtipulirte man 


IV. das Lichtrecht fo: lumina ut nunc ſunt, ita fint, 
wobey lumen, als ſchon vorhanden vorausgefegt 
wurde, und alles in ſtatu quo bleiben mußte. Dieſe 
Dienſtbarkeit begriff Servitus ne luminivus officiatur 
nicht nur in fi), ſondern war auch vortheilhafter als 
dieſe, weil dabey gar kein Streit vorkommen konnte, 
ſondern der bisherige Zuſtand allein die Entſcheidungs— 
norm fuͤr zukuͤnftige Faͤlle abgab. Man ſtritte ſich 
zwar daruͤber, ob dieſe Dienſtbarkeit blos fuͤr das ge— 
waͤrtige, oder auch fuͤr das zukuͤnftige Licht beſtellet 
worden. Nach der billigern Meinung des Pompo— 
nius nahm man jedoch das Letztere an, wie aus 
re erhelle,“ 

a Es 
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Es gereicht dem Hr. Prof. Dabelow allerdings zur 
Ehre, ſeine Theorie uͤber die ſervitus luminum unter dem 
ſehr beſcheidenen Namen von Vermuthungen aufgeſtellt zu 
haben; ich bin auch durch feine Grunde vollkommen uͤberzeugt, 
daß die Feuerbachiſche Erklaͤrung von der L. 4. D. b. t. bey 
weitem ſo richtig und unfehlbar nicht ſey, als ſie ihr Urheber 
findet; und muß mich billig wundern, daß ſie dennoch der 
tiefdenkende Hermenevtiker, Herr Prof. Thibaut “), zu 
der ſeinigen gemacht hat. In Anſehung der eigenen Ideen 
des Herrn Prof. Dabelows iſt die Bemerkung, die er 

macht, allerdings ſehr richtig, daß alte Meinungen, oft 
nur mit ſchlechten Gruͤnden unterſtuͤtzt, an und fuͤr ſich 
aber viel richtiger, oder doch wenigſtens haltbarer ſind, als 
die neuern. Man probire ſie alſo zuvor gehoͤrig, ehe man 
das Verdammungsurtheil daruͤber ergehen laͤßt. Dies 
ſcheint hier wirklich ganz der Fall zu ſeyn. Schon mehrere 
der altern Rechtsgelehrten? ) waren der Meinung, daß die 
fervitus luminum das Recht geweſen ſey, in feiner eige— 
nen Wand Fenſter zu machen, um dadurch von des 
Nachbars Grundſtuͤck her das Licht in ſein Gebaͤude zu 
bringen. Wer dieſe Servitut hatte, konnte jedoch deswe— 
gen, wie dieſe behaupten, dem Nachbar das Bauen in ſeinem 
Eigenthume noch nicht verwehren, wenn gleich das Licht 
des zu jener Servitut Berechtigten dadurch verdunkelt wor— 


den waͤre. Deswegen habe man ſich noch beſonders die S. 
ne 


20) Syſtem des Pandect. Rechts 2. B. §. 607. lit. E. u. F. S. 49. 
der 2. Aufl. 7 

21) Iac. cujacıus Obſer vation Lib. I. cap. 4. et cap. 31. Franc. 
DUARENUS Disputat, annivers. Lib. I. cap. 33. und Io. D'Avx- 
zAn ſervitut. libr. P. III. cap. 17. (bey meerman T. IV. 
pag. 162.) 
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ne lum. ofhciatur beſtellen laſſen. Nun war freylich der Be 
weis, den man fuͤr dieſe Meinung von dem Ausſpruch des 
Xenocrates ): undev dine y mas modus n rg opIur- 
urs Eis adkoreiav oıniav , i. e. nihil referre, oculosne 
aliquis, an pedes in alienam domum inferat, entlehnte, des 
großen Cujaz nicht würdig; und die auf des Harmeno— 
pulus ) Auctorität gegründete Emendation der L. 40. D. 
b. t., nach welcher aperto pariete coeco ſtatt communi ge- 
leſen werden ſoll, machte vollends dieſe Meinung verdaͤch— 
tig “). Daher konnte es denn auch nicht an Gründen feh- 
len, dieſelbe ohne weiteres zu verwerfen, zumal da ihr Ul— 
pians*) Auctoritat fo mächtig entgegen ſtritte, welcher 

aus⸗ 
22) Bey PLUTARCH in libr. eg MORUTERY. 


23) IHeoxsıe. Lib. II. Tit. 4. nr. 66. O un sxwv dinziov Mo- 
Tayaywv Sugidwv, ou q“, TUDAoV Torov l Hu 


role Sugidas ; i. e. Qui ius feneſtrarum luciferarum non habet, 
wie Reitz in Supplem. Theſ. Meerman. pag. 136. uͤberſetzt, 
parietem caecum aperire nequit, ac feneſtras facere. 

24) Dieſer Emendation haben ſich beſonders moromanus Amica- 
bil. Refpons. Lib. II. cap. 31. Ulr. uuser Eunom. Roman. ad 
L. 40. cit. pag. 373. fqq. Iac. constantınaeus Subtil. Enoda- 
tion. Lib. II. cap. 15. (in Theſ. iuris Rom. Otton. T. IV. pag. 581.) 
u. Io. Ix Ns Ius ftrictur. ad Rom. iuris Pand. pag. 75. entgegengeſetzt. 
Jenſius ſtimmt uͤbrigens dem Cu j az in der Hauptſache dennoch 
bey. Er meint nur, ſeine Emendation ſey hier ganz unnoͤthig. 
Denn das Fragment enthalte ein Gutachten des Paulus uͤber 
einen ihm vorgetragenen Rechtsfall. Hier ſey freylich von ei—⸗ 
ner gemeinſchaftlichen Wand die Rede geweſen, allein aus der 
Faſſung des Gutachtens ſelbſt laſſe ſich nicht anders glauben, 
als daß Paulus eben ſo reſpondirt haben wuͤrde, wenn der 
Eigenthuͤmer die Fenſter in feines eigenen Wand nach des Nach: 
bars Grundſtuͤck zu gemacht haͤtte. 

„) I. &. F. J. D. Si ſervit. vindic. 
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ausdrücklich ſagt: Cuique in ſuo licere quidvis facere, vel 
cum incommodo alterius, modo nihil in alienum immittat. 
Allein Herr Prof. Dabelow glaubt dennoch, daß dieſe 
Meinung, wenn ſie nur aus dem rechten Geſichtspunct 
betrachtet, und beſſer bewieſen wird, die wahre Beſchaf— 
fenheit der ſervitus luminum der Roͤmer am richtigſten 
darſtelle. Aus dem oben woͤrtlich angefuͤhrten Fragment 
des Paulus, L. 40. D. b. t. gehe nach einer vernünftigen 
Exegeſe deutlich hervor, daß wer das jus luminis immit— 
tendi nicht beſonders erworben oder hergebracht hat, nicht 
befugt ſey, von dem Grundſtuͤcke des Nachbars her, das 
Licht in fein Gebäude zu laſſen, oder Lichtoͤffnungen anzu⸗ 
bringen. Paulus ſetze dieſes Recht bey der ihm vorgeleg— 
ten Frage uͤberall als nothwendig voraus, ohne es gerade 
auf den Fall einer gemeinſchaftlichen Wand zu beziehen. 
Man ſey alſo, nach ſeiner Meinung, berechtiget anzuneh— 
men, daß man das ius luminis immittendi immer erſt als bes 
ſonders erworben oder hergebracht nachweiſen muͤſſe, wenn 
man Lichtoͤffnungen in ſein Gebaͤude nach dem Nachbar zu 
anbringen wollte, ohne daß dabey ein Unterſchied gemacht 
werden koͤnne, ob man das Licht durch eine gemeinſchaftli— 
che oder ſeine eigene Wand einlaſſen will. Es ſey nur noch 
die Frage: Ob man behaupten koͤnne, daß Paulus uͤber— 
all und in jedem Falle, wo Jemand in ſeine eigene, nach 
des Nachbars praedium hingehende Wand, Lichtoͤffnun— 
gen anbringen, und das Licht in das Gebaͤude laſſen wollte, 
das jus luminis immittendi als beſonders erworben oder 
hergebracht angenommen habe, oder nur fuͤr den in dem 
Fragment unterſtellten Fall, wenn das Gebaͤude hart an 
des Nachbars Grund und Boden ſtieß? Herr Prof. D. ber 
hauptet nun, daß Paulus blos den letztern Fall im Sinn 

gehabt 
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gehabt habe. Denn ſo ſtimme die Erklaͤrung des Fragments 
mit den allgemeinen in der Roͤmiſchen Geſetzgebung ange— 
nommenen Grundſaͤtzen von dem Rechte eines jeden Eigen— 
thuͤmers auf fein Grundftüc und der darüber befindlichen 
Luft und dem Licht am beſten uͤberein. Dabey koͤnne der 
Satz des aͤltern Roͤm. Rechts, daß jeder auf ſeinem Grund 
und Boden thun koͤnne, was er wolle, und folglich auch in 
feiner eigenen Wand Fenſter machen, und Lichtoͤffnungen an» 
bringen, recht gut beſtehen. Denn er ſetze als nothwendige 
Bedingung voraus, daß dem Nachbar dadurch nichts ent— 
zogen wird, worauf er ein ausſchließendes Recht hat, wie 
z. B. die Luft und das Licht, welches uͤber ſeinem Grund— 
ſtuͤck ſich befindet. So wie man nun einen geringen in der 
Luft ſchwebenden Ausbau nach des Nachbars Grundſtuͤck 
hinaus, wodurch ihm auch nicht der mindeſte Schaden ſonſt 
verurſacht wird, nicht ohne Dienſtbarkeit machen durfte, 
weil man dadurch ſein Recht an der Luft beeintraͤchtigte, 
eben fo. durfte man auch das über feinem Grundſtuͤck befind- 
liche Licht nicht an das hart an der Graͤnze ſtehende Gebaͤu— 
de einſtroͤmen laſſen.“ 


Soweit Herr Prof. Dabelow. Es ſey mir erlaubt, 
auch meine Gedanken beyzufuͤgen. Daß es mit der Schat— 
tendienſtbarkeit nichts ſey, koͤnnen wir, wie ich glaus 
be, fuͤr hinlaͤnglich erwieſen annehmen. Eben ſo unge— 
gruͤndet ſcheint mir der Unterſchied zu ſeyn, der nach der 
Feuerbachiſchen Darſtellung zwiſchen Servitus luminum und 
feneſtrarum Statt haben fol. In der L. go. D. h. t. iſt 
offenbar von keiner andern Servitut die Rede, als von 
welcher die L. 4 D. eodem im Contraſt mit der Servitus 
ne luminibus oficiatur ſpricht. Die Benennungen ius luminis 

immit. 
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immittendi und fervitus luminum bezeichnen eine und die, 
ſelbe Servitut. Denn die Ausdrücke lumina immittere und 
lumina excipere ſind relativ, ſo wie tignum immittere und 
tignum excipere oder ſuſcipere in L. 6. F. 1. et 2. D. Si 
ſervit windicet. ferner flillicidium immittere und ſtillicidium 
excipere oder recipere in L. 17. $. 3. und L. 28. in fin. D. 
5b. t. Von dem zur Dienſtbarkeit Berechtigten ſagen die 
Geſetze: immittit lumina, von demjenigen, welcher die 
Servitut leiden muß, excipit noſtra lumina. Aus der Ber 
gleichung dieſer Geſetzſtellen geht alſo unwiderſprechlich her— 
vor, daß excipere hier nicht auffangen, fondern auf— 
nehmen heißt, recipere oder ſuseipere. Hiernaͤchſt lehrt 
J.. 40. D. b. t. ſonnenklar, daß lumen oder lumina immit- 
tere nichts anders heiſſen ſolle, als feneſtras immittere, wie 
auch Briſſonius ) dieſen Ausdruck erklaͤrt. Ich gebe 
zu, daß unter lunina nicht immer Fenſter, ſondern oft 
nur Licht uͤberhaupt verſtanden werde, wie z. B. in der 
Redensart lumina minuere, luminibus aſficere. Ja es wuͤr— 
de zuweilen ungereimt und laͤcherlich ſeyn, wenn man lu- 
men oder lumina durch Fenſter uͤberſetzen wollte. Z. B. in 
der L. 12. H. 1. D. b. t. wo Ulpian ſagt: Per contra. 
rium, ſi deponat aedificium, vel arboris ramos, quo 
facto locus opacus quondam coepit folis eſſe plenus: 
non facit contra fervitutem. Hanc enim debuit, ne 
luminibus alſiciat, ſed plus aequo lumen facit. Allein 
ganz unlaͤugbar iſt es, daß das Wort lumina bey der Ser- 
vitus luminum nichts anders, als Fenſter bedeute, inſo— 
fern darunter uͤberhaupt Lichtoͤffnungen in einem Ge 

baͤude 


25) De verbor. Significat. v. lumen. Ihm ſtimmt auch Tac. cox- 
STANTINAEUS ſubtil. Enodation. Lib. I. cap. 21. (bey orro in 
Theſ. iur. Rom. Tom. IV. pag. 521.) bey. | 


] 
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baͤude verſtanden werden, oder wie Gesner ) ſagt: fo- 
ramina parietum ad lucem accipiendam facta, von dem grie— 
chiſchen Worte a rs Dxweiv, lucere, quafi Daveoreaı, 
wie es Nonius dirivirt. Vorzuͤglich beſtaͤrkt uns hierin 
Harmenopulus “), welcher das ius luminis immittendi, 
deſſen Paulus in der angefuͤhrten L. 40. gedenkt, durch 
dinziov Dorzywyov Hb i. e. ius fenestrarum luciferarum 
uͤberſetzt; und auch Cicero s) fest feneſtrarum anguſtiae 
den latis lun inibus entgegen. Sollte es alſo wirklich eine 
ganz unerwieſene Vorausſetzung ſeyn, wie Hr. Profeſſor 
Feuerbach ſagt, wenn man bey Erklaͤrung der Servitus 
luminum unter lumina Fenſter verſteht? Ich trage we— 
nigſtens kein Bedenken, dem wuͤrdigen Connanus ) 
beyzupflichten, wenn er ſagt: At hic (L. 40. D. cit.) 
pauLus lumen pro fene/lra ipfa, quae lumen immittit, 
accipit: ut ſervitus luminis immittendi fü ius 
immittendae feneſtrae, qua lumen accipiatur. Ob 
man ſich mit Recht auf Cajus berufen koͤnne, wenn er in der 
von H. F. angeführten Stelle feiner Inſtitutionen bey der 
Anzeige der Servitutum urbanarum Feneſtrae und lumina 
unterſcheidet, glaube ich mit Grund bezweifeln zu koͤnnen. 
Der Ausdruck Servitus ſ. ius feneſtrae kommt in dem gan— 

zen 
26) Theſaur. Linguae lat. Tom. II. v. Feneſtra. 7 
27) Tleoxsie. Lib. II. Tit. 4. nr. 66.(in Supplem. Tbefauri Meer- 

man. pag. 136.) g 


28) Ad Atticum Lib. II. Epiſt. 3. Mehrere Stellen hat Schel— 
ler in dem lateiniſch-teutſchen Lexikon v. Lumen, wo er die 
Redensart lumina immittere in L. 13. F. 7. D. de ufufr. und 
das ius luminis immittendi in der L. 40. D. H. t. e von 
Fenſtern erklart. 


29) Commentar. iuris civ. Lib. IV. cap. 10. pag. 270. 


De fervitutibus praediorum urbanorum. 111 


zen roͤmiſchen Geſetzbuche nirgends vor. Das Wort fene- 
ſtrae kann alſo leicht ein Emblem des weſtgothiſchen Com— 
pilators ſeyn, wofür es auch Schulting ?° haͤlt. Denn 
es iſt gewiß eine richtige Bemerkung des Hrn. Prof. Aus 
go ), wenn er ſagt, die weſtgothiſchen und die neuroͤmi⸗ 
ſchen Compilatoren hätten des Cajus Inſtitutionen fo bes 
handelt, daß ſich der wahre Cajus in dem Cajus der 
Weſtgothen wohl nicht mehr erkannt haͤtte. 


Es kaͤme alſo nur noch darauf an, ob die Idee 
des Hrn. Prof. Dabelow von der Servitus luminum 
durch ſeine Ausfuͤhrung diejenige Haltbarkeit gewon— 
nen habe, daß man ihr vor der gewoͤhnlichen Erklaͤrung 
den Vorzug geben koͤnne? Es liegt dabey die Voraus— 
ſetzung zum Grunde, daß es ohne eine Servitut nicht er— 
laubt geweſen, in feinem eigenen Gebäude gegen das uns 
mittelbar an der Graͤnze ſtehende benachbarte praedium 
Lichtoͤfnungen machen zu dürfen, und diefe Vorausſetzung 
wird darauf gegruͤndet, daß der Nachbar auf das uͤber 
feinem Grundſtuͤck befindliche Licht ein ausſchlieſſendes 
Recht habe. Allein gerade jene Vorausſetzung iſt es, mo» 
von ich einen uͤberzeugendern Beweis gewuͤnſcht hätte. Es 
iſt mir doch auch nicht ein einziges Geſetz bekannt, welches 
dem Eigenthuͤmer hierin beſchraͤnken ſollte. Die L. 40. D. 
b. t. redet ja ausdruͤcklich nur von einer gemeinſchaft— 
lichen Wand, und in Anſehung dieſer war auch gewiß 
Zweifelsgrund genug vorhanden, um daruͤber bey dem gro— 
ßen Paulus Belehrung einzuholen. Denn es ſcheinen die 
Sabinianer und Prokulianer in ihren Grundſaͤtzen uͤber 

die 


30) In Iuris prud. Ante juſtin. pag. 76. not. 30. 
31) Lehrbuch der Geſchichte des Roͤm. Rechts. F. 233. der 2. Aufl. 
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die Befugniſſe des Miteigenthuͤmers in Abſicht auf einfeitis 
ge Verfügungen über die gemeinſchaftliche Sache von eins 
ander abgewichen zu ſeyn, wie Jacobus Conftantinäus ?*) 
bey Erläuterung der L. 40. D. b. t. ſehr gruͤndlich ausge— 
führe hat. Ich füge nur noch zur mehreren Beſtaͤrkung, 
daß die Sache wirklich unter den Roͤmiſchen Juriſten ſtrei— 
tig geweſen ſeyn mag, den Umſtand hinzu, worauf Con— 
ſtantinaus keine Ruͤckſicht genommen hat, naͤmlich daß 
die L. 28. D. Communi divid. worauf er ſich in Verbin— 
dung mit L. II. D. Si ſervit. vindicet. beruft, aus des 
Papinians Lib. 7. Quaefiionum genommen ſey. Nun 
enthielten die libri Quaeſtionum der Roͤmiſchen Rechtsge— 
lehrten, nach der einſtimmigen Meinung aller Rechtsleh— 
rer 3), die ich hierüber verglichen habe, Sroͤrterungen 
controverſer civiliſtiſcher Rechtsfragen, die 
ſich eben ſo ſehr durch Umſtaͤndlichkeit als Ausfuͤhrlichkeit in 
Anſehung der Behandlung des eroͤrterten Gegenſtandes 
auszeichneten. Paulus entſcheidet nun in der L. 40 D. 
b. t. nach der in der Praxis angenommenen Meinung 
des Sabinus: in re communi neminem dominorum jure 
facere quidquam, invito altero, polſe, welche Papinian 
L. ag. D. Commun. div. anfuͤhrt, und Paulus L 26. D. 
de jervitut, praed, urb. auch zu der ſeinigen macht, den 

ihm 


32) Subtilium Enodation. Lib. II. cap. 15. (in Ev, orroxis Theſ. 
iur. Rom. Tom. IV. pag 587.) 

33) S. Iac. eise Tract. I. ad Africanum et Commentar. ad 
Reſponſ. Papiniani. Princip. Petr. PERRENONII Animadverſion. 
et var. Lection. iuris civ. Lib. II. cap. 11. (in Ev. orroxis 
Tb. iur. Rom. Tom. I. pag. 641.) Ev. orronis Papinianus 
Cap. XII. $. 1. pag. 362. und Chriſt. Ludw. NEUBERS juriftische 
Claſſiker 1. Th. (Berlin 1806.) S. 27. 
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ihm zum Gutachten vorgelegten Rechtsfall, und beurtheilt 
darnach das ius, aperto pariete eommuni, lumina ſive 
feneſtras immittendi. Nach dieſer Anſicht ſcheint es mir 
alſo eine ſehr uͤbereilte Hypotheſe zu ſeyn, wenn Johann 
Jenſius *) als ausgemacht vorausſetzt, daß Paulus 
auch nicht anders reſpondirt haben wuͤrde, wenn der Nach— 
bar die Fenſter in ſeiner eigenen Wand, gegen des Nach— 
bars Grundſtuͤck zu, gemacht haͤtte. Es iſt doch gewiß 
kein gleichguͤltiger Umſtand, daß die Geſetze bey der Ser- 
vitus luminum ſ. feneſtrarum immer nur von einer frems 
den, oder von einer gemeinſchaftlichen Wand ſpre— 
chen. Haͤtte alfo Jenſius doch nur eine einzige Stelle 
angeführt, daß das roͤmiſche Recht auch eine Klage geſtat— 
te: ius mihi non esse, feneſtras habere in meo pariete, 
vicino invito. Allein wie ſollte auch eine ſolche Klage 
Statt haben koͤnnen? Stellt nicht vielmehr Ulpian L. 8. 
$. 5. D. Si ſervit. vindic. den Satz, als ganz unbezwei⸗ 
felt, auf: In fuo cuique bactenus facere licere, quatenus ni- 
bil in alienum immittit? Doch vielleicht war dies nur ein 
Lehrſatz des ſtrengen Rechts, der in der Folge durch 
die Entſcheidungen der roͤmiſchen Rechtsgelehrten modifichre 
worden iſt. Auch daruͤber findet ſich nicht die geringſte 
Spur, am wenigſten in der L. 40. D. b. t. Es gehöre 
wirklich mehr als gemeine Hermenevtie dazu, wenn man 
den Satz daraus ableiten will: Du darfſt kein Licht unmit⸗— 
telbar von deines Nachbars Seite her in dein Gebaͤude laſ— 
ſen! Iſt die Wand mein Alleineigenthum, von welchem 
Falle Paulus gar nicht ſpricht, ſo moͤchte ich wiſſen, mit 
} welchem 


34) Strictur, ad Rom. juris Pandect. pag. 75. fg» 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. H 
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welchem Grunde man behaupten koͤnne, daß durch Anle— 
gung der Fenſter des Nachbars Rechte auf die uͤber ſeinem 
Grundſtuͤck befindliche Luft und fein Licht im mindeſten bes 
eintraͤchtiget wuͤrden. Immerhin moͤgen ihm die Fenſter 
laͤſtig ſeyn, dies kann mir aber doch von den Rechten des 
freyen Eigenthums, die mir die Geſetze auch alsdann ge— 
ſtatten, wenn gleich durch deren Ausuͤbung dem Nachbar 
einiger Nachtheil entſtehen ſollte, nichts benehmen ). Eis 
ne Klage gegen mich kann dem Nachbar ſchon darum gar 
nicht zuſtehen, weil es ihm ja freyſteht, mir meine Fenſter 
zu verbauen 55). Wie wenig die Befugniß des Eigenthuͤ— 
mers, Fenſter in ſeinem Gebaͤude, nach des Nachbars 
Grundſtuͤck zu, anzulegen, je bezweifelt worden ſey, be— 
weißt der zwar freylich viel ſpaͤter lebende, aber doch ge— 
wiß zur Erläuterung des roͤmiſchen Rechts als claſſiſcher 
Zeuge geltende Harmenopulus ?7), wenn er ſagt: Twes 
1% Diromexyuovwy na DIovsewy HWAUEIy EIXEIKOUGI v 
one HATUOHEUMEOVTUG, Hal MENAOVTAS HATOWTEIW αι % TOU 
TOU Tasıa9aı 70¹5 Ysırccıyz o o vyouals SIENTA 5 os 


A 
35) I. g. et 10. D. h. t. 


36) Man vergleiche * noch Hug. DONELLI N iuris 
civ. Lib. XI. cap. 5. pag. 350. 


37) IIęox ele. Lib. II. Tit. 4. nr. 50. (bey MEERMAN in Supplem. 
nov. Thef. iuris civ. et Canon. p. 134.) Nur ſoweit geht frey— 
lich die Auctoritaͤt des Harmenopulus nicht, daß man aus 
ihm eine, ſowohl in der Florentine als Vulgata, als richtig 
anerkannte Leſeart in den Pandecten zu aͤndern ſich fuͤr berech— 
tiget halten duͤrfte. Mit Recht wird daher Cujaz getadelt, 
wenn er L. 40. D. 5h. t. ſtatt pariete communi, nach Harme— 
nopulus coeco leſen will. S. nusERI Praelect, ad Pand. h. 
t. L. 6. 


— 
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un amo vwv maAzIwy ol ee g, we di maAzıcı rau- 
ny adınızv sRoyıkovro: Prsrous yap Maoas d eımsw Tag 
oinızs, aN Huromreuounas, nal obs Eis DIoros Tous ra- 
Azioug ET MN Odev nal ZUEIS TrV rr Haromrsiag oo N- 
Eousda GN. Exacrog ou Twv vomIEoVTWwv TaUTHV gj 
Braßyv ouyxwestw we Tu nrıkovri, autos de Ta Eaurou 
C ,n ir; N aSewenta Durarrerw, eure dia 
TV AVOHTRV HAAOUMEVWV HayyYERwY, e J ray SLerwvg A 
ws av auros BovArdem: ou yae dinziov di Ersccu H ο Y 
Exurs rh arDarıkeoda. Das heißt nach der Reitziſchen 
Verſion: Nonnulli litium amantes atque invidi eos, qui ae- 
dificant domos, et ſic in vicinorum aedes deſpecturi ſunt, 
probibere conantur: ſed neque legibus cautum eſt, neque ſane 
ex vetuſtis aedificiis deprehendimus, veteres hanc exiſtimaſ- 
fe iniuriam : videmus enim cunctas propemodum domus in fe 
mutuo deſpectare, nec ulla majores tenebat invidia: unde 
et nos deſpectationis incommodum nibili pendimus. Unus- 
quisque igitur, qui hoc putat eſſe incommodum, aedificanti 
quidem ignoſcat, ſed ipſe ſuas communiat aedes, et curet, 
ne deſpectari poſſint, ſive per apertos, ut vocant, cancellos, 
five per vela, vel prout ipfi libuerit: neque enim nequum eſt, 
ut quis propter alterius incommodum ſua communiat. Ver- 
gebens wird man ihm das Zeugniß Ulpians entgegen— 
ſetzen, wenn dieſer L. 11. pr. D. h. t. ſagt: Qui luminibus 
vicinorum oflicere, aliudve quid facere contra com- 
modum eorum vellet, ſciet, ſe formam ac ſtatum anti- 
quorum aedificiorum cuſtodire debere. Denn offenbar iſt 
dabey vorauszuſetzen, daß in Anſehung der vorigen Form 
ein beſtimmtes Recht des Nachbars vermoͤge einer Servi— 
tut, oder geſetzlichen Verordnung vorhanden ſeyn muͤſſe, 
welches freylich bey der Wiederherſtellung des verfallenen 

H 2 alten 
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alten Gebaͤudes reſpectirt werden muß. Es liegt hier, wie 
Weſtphal ?°) ganz richtig bemerkt, der Satz zum Grunde, 
mutata licet aedificiorum materia, eadem ſemper man ere illo- 
rum iura. Aus allem ergiebt ſich nun ſoviel, daß unter 
allen Meinungen uͤber die Servitus luminum immer noch 
diejenige die richtigſte bleibt, nach welcher dieſe Servitut 
darin beſteht, wenn mein Nachbar leiden muß, daß ich in 
ſeiner, oder in einer uns beyden gemeinſchaftlichen Wand 
Fenſter oder andere Oeffnungen mache, um dadurch Licht 
in mein Gebaͤude zu erhalten. Nur noch einem Einwurfe 
muß ich begegnen, den man gegen dieſe Idee macht. Man 
fagt, daß die S. luminum nicht das Recht enthalte, in einer 
gemeinſchaftlichen Wand Fenſter zu machen, ſchei⸗ 
ne nach L. 26. D. 5. t. gleichfalls einem Fragment des 
Paulus, keinem Zweifel unterworfen zu ſeyn. Da heißt 
es: In re communi nemo dominorum iure ſervitutis neque 
facere quicquam invito altero poteſt, neque prohibere, 
quominus alter faciat, nulli enim res [ua ſervit. 
Itaque propter immenſas contentiones plerumque res 
ad diviſionem pervenit: ſed per communi dividundo actio- 
nem conſequitur ſocius, quominus opus fiat, aut id 
opus, quod fecit, tollat; ſi modo toti ſocietati prod- 
eft, opus tolli. Die gewöhnliche Antwort, daß eine ge 
meinſchaftliche Wand zum Theil res aliena, und alſo auch 
hier gewiſſermaßen fremdes Eigenthum vorhanden ſey?“), 
iſt freylich nicht befriedigend. Allein man leſe nur eine 
Stelle weiter, naͤmlich die L. 27. D. b. t. ſo wird man 
ſich ſogleich überzeugen, daß jener Einwurf ſehr unbedeu— 

tend 


38) De lib. et ſervitut. praedior. S. 912. Not. 804. lit. c. pag. 638. 
39) L. 8. D. bt. 
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tend ſey. Es ift ja hier gar nicht die Frage davon, ob 
in re communi eine Servitut unter den Miteigenthuͤmern 
dergeſtalt Statt finde, daß einer gegen den andern actione 
confeſſoria oder negatoria klagen koͤnne, welche Paulus 
aus dem angeführten Grunde: null: res ſua ſervit, mit 
Recht verneinend entſcheidet; ſondern es iſt die Rede von 
einer gemeinſchaftlichen Wand, welche die Grenz— 
ſcheidung von zwey benachbarten Haͤuſern iſt!?). Und nun 
fragt ſich's, ob nicht eine gemeinſchaftliche Sache der eige— 
nen dienſtbar ſeyn koͤnne? Daß aber dieſes keinem Zwei— 
fel unterworfen ſey, lehrt Pomponius L. 27. D. b. t. 
wo er ſagt: Sed fi inter me et te communes fint Titianae 
aedes, et ex his aliquid non jure in alias meas proprias im- 
miſſum fit, nempe tecum mibi agere licet, aut rem perde- 
re. Idem fiet, fi ex tuis proprüs aedibus in communes 
meas et tuas aedes quid fimiliter eſſet proiectum: mihi enim 
foli tecum eſt actio. Hier ift nicht von der actio communi 
dividundo die Rede, wie Anton Faber“ ) irrig glaubt, 
le, fondern 
40) Es iſt gar nicht noͤthig, daß man fich unter den Worten aper- 
to pariete communi gerade den Fall gedenke, daß der eine Nach— 
bar ſein Haus abgebrochen habe, und dadurch die Wand von 
ſeiner Seite entbloͤßt worden ſey. Aperire parietem dicitur, 
fagt srıssonıus de Verbor. Significat. v. Aperire, qui feneſtras 
vel ianuas in eo facit. L. ult. D. Y. f. Eben ſo GESNER in 
Theſ. linguae lat. h. v. und Scheller in dem lat. deutſchen 
Lexicon v. Aperire, wo er mit Beziehung auf die L. 40. b. t. 
ſagt aperire parietem, eine Wand durchbrechen, und Fen— 
ſter hinein machen. Dieſe Erklaͤrung beſtaͤrkt auch HARMENO- 
rurus IIęosig. Lib. II. Tit. 4. nr. 66. wo es heißt: ou duve- 
r TOIXV avaysıy, A ei Sugidag,; i. e. parietem aperi- 
re nequit, ac feneſtras facere. 
41) Rational. in Pand. ad h. L. 
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fondern von der actio negatoria **), Es erhellet dieſes 
aus einer andern Stelle des Pomponius, nämlich der 
L 14 1. D. Si fervit, vindiceti. wo es heißt: Si paries 
communis, opere abs te facto, in aedes meas fe incli- 
naverit, potero tecum agere, ius tibi non eſſe parietem 
illum ita habere. Nun ſetzt diefe Klage, wie felbft Anton 
Faber! nicht laͤugnen kann, immer voraus, ut id, quod 
fieri negatur, tale fit, ut potueris tamen fieri iure ſer vi- 
tutis. 


Zum Beſchluß verdient noch folgender Unterſchied 
zwiſchen der Servitus luminum und ne luminibus oficiatur 
bemerkt zu werden. Wenn mir die erſtere zuſteht, ſo kann 
ich meinem Nachbar nicht alles Bauen in ſeinem Eigen— 
thum verwehren, ſondern ich muß zufrieden ſeyn, wenn ich 
nur die zur Bewirihſchaftung oder Bewohnung meines Ges 
baͤudes nothwendige Hellung behalte ). Wenn mir hin 
gegen die letztere zuſteht, ſo darf mein Nachbar nichts un— 
ternehmen, wodurch mir das in mein Gehaͤude fallende 
Licht auch nur im mindeſten geſchmaͤlert wird!“). Paulus 


hat dieſes nur kurz durch die Worte minuere lumina noſtro- 


rum 


42) S. porHıer Pandect, Iuſtin. Tom, I. Lib. VIII. Tit. 5. Nr. XV. 
pag. 270. und WESTPHAL de Servit. praedior, F. 536. not. 483. 
Vergl. auch den 9. Th. dieſes Com mentars J. 620. S. 7. ff. 

43) Rational. in Pandect. ad L. 14. §. 1. D. Si ſervitut. vind. 
Tom. II. P. II. pag. 256. 

44) S. Franc. BnoEI Expoſition. in Iuſtin. Inſtitut. Lib. II. Tit. 3. 
nr. 16. pag. 268. 

45) Einen merkwürdigen Rechtsfall über dieſen Unterſchied hat 


Hymmen in den Beytragen zur juriſt. Litteratur in den Preuß. 
Staaten. 8. Samml. S. 13. ff. 
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rum aedificiorum ausgedruͤckt; Ulpian hingegen L. 17. D. 
b. t. ausfuͤhrlicher entwickelt. Er ſagt naͤmlich lib. 29. ad 
Sabinum. 


Si arborem ponat, ut lumini officiat, aeque 
dicendum erit, contra impoſitam ſervitutem eum 
facere: nam et arbor efficit, quominus coeli vi- 
deri poſſit. Si tamen id, quod ponitur, lumen 
quidem nil impediat, ſolem autem auferat, ſi qui- 
dem eo loci, quo gratum erat eum non eſſe, pot- 
eſt dici, nihil contra ſervitutem facere: ſin vero 
heliocamino, vel folario, dicendum erit, quia 
umbram facit in loco, cui ſol fuit nager con- 
tra ſervitutem impoſitam fieri. 


§. 1. Per contrarium, ſi deponat aedificium, 
vel arboris ramos, quo facto locus opacus quon- 
dam coepit folis eſſe plenus: non facit contra 
ſervitutem. Hanc enim debuit, ne luminibus of- 
ficiat: nunc non luminibus officit, ſed plus aequo 
lumen facit. 


6. 2. Interdum dici poteſt, eum quoque, qui 
tollit aedificium, vel deprimit, luminibus officere: 
fi forte sata avravanıacıw, id eft, per refractionem, 
ſeu repercuſſionem, vel preffura quadam lumen in 
eas aedes devolvatur. 


Ulpian will hier zeigen, wenn man annehmen koͤnne, 
daß Jemand der feinem Grundſtuͤcke aufgelegten S. ne 
luminibus officiatur entgegen gehandelt habe. Er ſetzt zu 
dem Ende folgende Faͤlle auseinander. 


H 4 1) Wenn 
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1) Wenn der Herr des dienenden Grundſtuͤcks einen 
Baum ſetzt, der das Licht des Nachbars een ſo han⸗ 
delt er der Dienſtbarkeit entgegen. 


2) Wenn aber das, was geſetzt wird, zwar das Licht 
ſelbſt nicht behindert, ſondern nur die Sonnenſtrahlen ab» 
haͤlt, ſo muß man unterſcheiden, ob dies an einem Orte 
geſchieht, wo das Abwenden der Sonnenſtrahlen und das 
Schaͤttenmachen dem Nachbar angenehm iſt, oder an einem, 
Orte, wo ihm die Sonnenſtrahlen noͤthig find, wie z. B. 
wenn das berechtigte Gebäude ein Treib- oder Gewaͤchshaus 
iſt“«). Im erſten Falle kann man annehmen, es geſchehe 

dadurch 


46) In der L. 17. pr. D. B. f. kommen die Ausdruͤcke: Helioca- 
minus ferner Solarium vor. cujacıus Obfervation. Lib. XXIII. 
cap. 20 in fin, halt fie für gleichbedeutend. Er ſagt, es werde 
dadurch locus in fuperiore parte aedium ſolis excipiendi caufa 
eonfectus angezeigt. Ihm ſtimmt auch vornteEn in Pandect. 
Zuftin. Tom. I. b. t. Nr. VI. Not. d. pag. 263. bey. Allein 
Heliocaminus heißt eigentlich den Worten nach ein Sonneno— 
fen, d. i. ein ſolcher Ort, der zur Winterszeit blos durch die 

Sonne geheizt ward, wie Guil. BuDarus in Annotat. ad Pan- 
dect. h. L. pag. 115. aus einer Stelle des Plinius Lib. II. 
Epiſt. 17. erwieſen hat. aux. ab ALExAnDRO Genial, Dier. 
Lib V. cap. 5. hat hierbey noch die Bemerkung gemacht: Fuiſſe 
moris priſci, ut iuxta zetam heliocaminus conſtruatur: Ze- 
ta enim locus erat unius cubiculi capax, ſolem bybernum profpe- 
ctans, ita conſtructa, ut per heliocaminum vaporem acciperet. 
Das Wort Solarium bedeutet eigentlich eine Sonnenuhr. Hier 
aber ein auf Saulen ruhender Altan vor dem Hauſe, oder Bo— 
den auf dem Hauſe, wo man ſich zu ſonnen pflegte, und wel⸗ 
cher daher ſo angelegt war, daß die Sonne dahin ſcheinen 
mußte, weil auch die Sonnenuhr des Hauſes da angebracht 
war. pLautus Mil. II. 3. 60. und II. 4. 25. sueTonIUs in Claud. 
e. 10 und in Neron. c. 16. S. auch WEST PHAL b. 606. p. 387. 


N 
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dadurch nichts der Servitut zuwider, wohl aber in dem 
letzten Falle. 


vs) Wenn hingegen der Nachbar, dem die Servitus 
ne luminibus officiatur auferlegt iſt, ein Gebaͤude nieder 
reißt, oder einem Baume ſeine Zweige nimmt, wodurch 
bewirkt wird, daß zu dem bisher ſchattigen Orte die Son: 
nenſtrahlen dringen, fo handelt er der Dienſtbarkeit nicht 
zuwider. Denn er ſollte ja nur nicht das Licht behindern, 
nun aber giebt er ſogar mehr Licht, als er zu geben verbun— 
den war. 


4) Zuweilen kann man auch annehmen, daß der Nach⸗ 
bar, welcher ſein Gebaͤude niederreißt oder auch nur ernie— 
driget, der Dlenſtbarkeit zuwider handle, nämlich wenn 
von demſelben das Licht per repercuſſionem, d. i. durch 
den Wiederſchein und das Zuruͤckprallen der Sonnenſtrah⸗ 
len, in das Gebaͤude, dem die Servitut zuſteht⸗ gebracht 
wird. 


Wir lernen aus dieſer Geſetzſtelle zugleich den Unter⸗ 
ſchied zwiſchen der Servitus ne luminibus oficiatur , und al. 
tius non tollendi kennen, welche viele *7) mit einander ver 
wechſeln, und für Eins halten wollen 18). R 

Unfer 


2 Iac. cujacıus Obſervat. Lib. XVII. cap. 35. Arn. vixxius 
in Commentar. ad 5. 1. I. de Servitut. praed. nr. 7. ‚Hug. Do- 
NELLus in Commentar. iuris civ. Lib. XI. cap. 5. pag. 529. 
Hub. o hANðvubõs Comm. ad $. 1. I. de fervitut. nr. 11. Petr. 
OSTERMANN Rational. ad Inſtitut. Disput. XII. pag. 210. BRON- 
cHorsT Centur. II. Antinomiar. Aſſert. V. pag. 134. WissEN- 
bach ad Inſtitut. Disput. XI. Th. 16. u. a. m. 


48) Ant. raBER Conjecturar. iuris eiv. Lib. XIX. cap. 15. pag. 740. 
und God. strAuss Diſſ. cit. de fervit. ne luminib. officiatur. 
$. 17. haben dieſen Irrthum ausfuͤhrlich widerlegt. 
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Unſer Verf. macht hier noch zwey Bemerkungen: 


1) Wenn die Lichtdienſtbarkeit auf eine ſolche Art be; 
ſtellet worden iſt, daß es heißt: das Licht ſoll in dem 
Zuftande gelaffen werden, wie es jetzt vor 
handen iſt, (lumina, quae nunc ſunt, ut ita ſint); fo iſt 
zwar darunter die ſervitus, ne luminibus ofſiciatur, begrif⸗ 
fen. Es iſt indeſſen ein bedeutender Unterſchied, ob man 
ſich bey Beſtellung der Servitut dieſer Formel bedient hat, 
oder ob man ſich ausdruͤcklich hat verſprechen laſſen, daß 
der Nachbar das Licht unſers Gebaͤudes nicht ſchmaͤlern ſolle. 
Denn jene Formel gieng blos auf das gegen waͤrtige 
Licht. In dem andern Falle war man zwar anfangs dars 
über im Zweifel, ob man annehmen koͤnne, daß die Dienſt⸗ 
barkeit auch nur blos für das gegen waͤrtige, oder auch 
für das zukuͤnftige Licht beſtellet werden ſey. Man 
gab indeſſen der billigern Meinung des Pomponius den 
Vorzug, nach welcher das Verſprechen: ne luminibus of. 
ciatur, ſo auszulegen iſt, daß der Nachbar mir weder die 
ſchon in meiner Wand vorhandenen Fenſter, noch diejenl⸗ 
gen, die ich etwa noch kuͤnftig anlegen werde, verbauen 
noch verdunkeln duͤrfe. Dies iſt der wahre Sinn der 
L. 23. D. h. t. 


POMPONIUS lib. 33. ad Sabinum. 


Si fervitus impofita fuerit: lumina, quae 
nunc ſunt, ut ita fint, de futuris luminibus 
nihil caveri videtur. Quod fi ita fit cautum, ne 
luminibus officiatur: ambigua eſt fcriptura, 
utrumne his luminibus officiatur, quae nunc ſunt, 
an etiam his, quae poſtea quoque fuerint? Et hu- 
manius eſt, verbo generali omne lumen ſignifica- 

f ri, 
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ri, five quod in praefenti, five quod poſt tempus 
conventionis contigerit “). 


2) Man vermiſche nicht mit der roͤmiſchen Servitus 
luminum, das deutſche ſtatutariſche Fenſterrecht 
oder Lichtrecht, welches darin beſteht, daß der Eigen— 
thuͤmer in der Wand ſeines Hauſes, welche unmittelbar an 
des Nachbars Grundſtuͤck ſtoͤßt, nicht ohne des Letztern Er— 
laubniß Fenſter anlegen, noch anders anlegen duͤrfe, als 
ſie bisher geweſen ſind. Dies ſetzt aber allemal beſondere, 
die Freyheit des Eigenthuͤmers hierin beſchraͤnkende, ſtatu— 
tariſche Geſetze voraus ’°). 


6. 671. 


Ser vitus ſtillicidii vel fluminis recipiendi et non recipiendi. 


VII. Servitus ſtillicidii vel fluminis reci-— 
piendi vel non recipiendi, das Traufrecht. Stilli- 
cidium heißt das Regenwaſſer, welches tropfenweis vom 
Dache füllt. Numen hingegen heißt das in Rinnen oder 
Kanaͤle geſammelte Regenwaſſer, welches ſich ſtromweiſe 
vom Dache ergießt. Es gehoͤrt hierher die Stelle des 
Varro, welcher Lib. IV, de Ling. Lat. pag. 18. ſagt: 

Fluvius 
49) Ueber die Traͤumereyen des Anton Fabers und Pard. 
Pratejus, welche in der L. 23. Tribonianismen finden wollen, 
ſehe man wEs r HAL de lib. et fervitut. praedior. $. 608. not. 5 32. 
lit. b. f 
50) S. Runde Grundſaͤtze des allgemeinen teutſchen Privat: 
rechts F. 284. 4 PUFENDORF Obſervat. juris univ. Tom. I. 
Obſ. 196. wALcH Introduct, in controv. iuris civ. Sect. II. 
cap. 3. 8.26. Schroͤters vermiſchte juriſt. Abhandlungen 
2 Bd. S. 145. ff. und Gebr. Overbeck Meditationen uͤber 
verſchiedene Rechtsmaterien. 3. Band Medit. 185. 
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Fluvius quod fluit, item flumen : a quo °') lege prae- 
diorum urbanorum ſeribitur: flillieidia fluminaque ut ita 


fuant cadantque °*). Inter haec hoc intereſt, quod 


STILLICIDIUM €0 °?), quod ſtillatim cadat: FLUMEN, 
quod jluit continue. 


1) Servitus [tillicidii vel fluminis recipien-, 
di, f immittendi iſt nun diejenige Dienſtbarkeit, ver 
möge welcher mein Nachbar leiden muß, daß ich meine 
Dachtraufe oder Dachrinne auf ſein Grundſtuͤck leite, ſo 
daß dieſes das von meinem Dache tropfenweis fallende oder 


ſtromweiſe ſich ergießende Regenwaſſer aufnehmen muß ). 
2) Ser- 


sr) A quo heißt beym Varro immer ſoviel, als unde. Man 
vergleiche Lib. IV. p. 30. pag. 31. pag. 33. 

52) Hug. GroTıus in Florum ſparſ. ad Ius luſtin. Tit. Inſtit. 
de Servitut. pag. 47. emendirt dieſe Leſeart folgendermaßen: 
Stillieidia fluminaque, uti fuunt caduntque, ita fluant cadantque. 
Eigentlich hieß die Formel, worauf hier Varro deutet, ſo: 
Flu min a, ftillidia, uti nunc ſunt, ut ita ſini. 
L. ı7. $. 3. D. b. . L. 33. D. de contrab. emt. S. Bar. 
BRIssonIus Selectar. ex iure civ. Antiquitat. Lib. I. cap. 19. et 
de Formulis Lib. VI. cap. 28. 

53) Statt eo waͤre wohl beſſer eſt zu leſen, wie auch Ab. HAVER- 
KAMP in Specim. ad Harmenopuli Promptuar. Lib. II. Tit. 4. 
§. 34. et ad L. 13. D. de Servit. praed. rufticor. etc. Cap. 3. 
(in oeLrıcns Thef. Diſſertat. Belgicar. Vol. I. Tom. III. p. 62.) 
dafur hält. 

54) L. 17. F. 3. L. 20. F. 2. et 3. L. 28. in fin. D. h. t. In 
der L. 2. D. h. t. wird dieſe Servitut fo bezeichnet: ius ſtillici— 
dium avertendi in tectum vel aream vicini. THEOPHILUS be: 
ſchreibt fie in Paraphr. gr. ad F. 1. I. de fervitut. auf folgende 
Art: Eixo oi xi av, eee de d ou j eiu. YTY0“ 

ce, 


— * 
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2) Servitus ftillicidii vel fluminis non reci- 
piendi kann auf zweierley Art erklaͤrt werden: 


a) wenn man dem Nachbar verbieten kann, daß er 
das Regenwaſſer, welches auf fein Grundftück fälle, nicht 
auffangen darf, ſondern uns ſolches zum Gebrauch und 
Nutzen unſers Grundſtuͤcks uͤberlaſſen muß“). 


b) Wenn man das Regenwaſſer eines Andern an ei— 
nem Orte, wohin es ſonſt wegen beſonderer Statuten fal— 
len oder laufen dürfte, nicht aufzunehmen ſchuldig iſt Dies 
fe letztere Idee beſtaͤtiget Theophilus in feiner griechiſchen 
Paraphraſe über §. 1. J. de Servitut. praedior. wo er ſagt: 
cu Eines o rev dinalov νẽꝭu/; TV ElwVy oinnuaTwv , PEN 
irnod ce, wors un Enmenmew oe u Twv Euwv deu I 
Re rv Eu@v MECAUAWy TOUS GTAAAYUBS, N TES HEEVEGAMO TV 
cο le I. e. tu habebas tale ius adverfus aedes meas, 
(ſe. ut tibi liceret ſtillicidia aut flumina ex tuis tegulis 
derivare in mea tecta, vel in meam aream) et rogavi 
te, ut ne derivares in mea tecta, aut in meas areas ſtillici- 
dia aut flumina ex tuis tegulis. Dem Theophilus folgen 

auch 


ce, dre o Cs Tag S rννανε, Nr Hg egνο’Ü Tag 
4 Tuy s ne g UV , EnmEumEw ,“jÆ Toy owr daun- 
TV, ard ToU coU us. i. e. Habebam domum, habe- 
bas et tu in propinquo domum; rogavi te, ut mihi liceret ſtillici- 
dia aut flumina ex meis tegulis derivare in tua tecta, vel in tuam 
aream. N 


55) S. Ial. pacıı Analyſ. Inſtitution. ad Lib. IT. Tit. 3. de ſervit. 
pag. 179. HOFACKER Princip. jur. civ. T. II. $. 1089. nr. ill. und 
Hoͤpfner im Commentar über die Inſtitut. des Heinecc. $. 360. 


— 
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auch Cujaz 5%), a Coſta 57), Vinnius “s), und Do 
nellus ). Der Grund, weswegen Anton Schul 
ting ) dieſen Begriff verwerfen will, naͤmlich quod non 
ſit nova ſervitus, ſed res ad naturalem tantum redeat liber- 
tatem, iſt unbedeutend. Warum ſollte nicht durch eine 
Servitut die verloren gegangene natuͤrliche Freyheit wie— 
der hergeſtellt werden konnen“)? Man denke an die Ser- 
vitus altius tollendi. 


Die gegenſeitigen Verbindlichkeiten der Eigenthuͤmer 
des dienenden und herrſchenden Grundſtuͤcks beſtehen uͤbri— 
gens bey dieſen Servituten darin, daß jener nicht da, wo 
das Waſſer ſeinen Abfall hat, bauen darf, ſo daß der Ab— 
fluß dadurch gehindert wird **); dieſer hingegen keine Ver: 
aͤnderung mit der Traufe vornehmen darf, welche dem die— 
nenden Grundſtuͤck zur groͤßern Beſchwerde gereicht. Er— 
leichterung der Servitut hingegen iſt keinem Widerſpruche 
unterworfen. Wer das Traufrecht hat, kann daher zwar 
nach Willkuͤhr das Gefaͤlle erhoͤhen, aber nicht erniedrigen, 
fo daß der Abfluß ſtaͤrker wird. Denn das flumen iſt bes 
ſchwerlicher, als das lillicidium, Eben fo darf die Dach— 

h traufe 


56) Comment. ad $. 1. de ſervitut. 

57) Comm. ad eund. $. pag. 190. 

58) Comm. ad eund. $. 1. eod, nr. 4. 

59) Commentar. iuris civ. Lib. XI. cap. 5. 

60) Iurisprud. Antejuftin. ad Cajum Lib. II. Tit. 1. $. 3. not. 29. 
pag. 76. 

61) S. Kkonorak Inſtitutionen des Röm. Rechts. F. 273. not. k. 
p. 195 

62) L. 20. §. 3. L. 21. D. t. 
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traufe zwar weiter einwaͤrts, aber nicht weiter vorwärts in 
des Nachbars Grundſtuͤck hineingeruͤckt werden, ſo daß die 
Traufe oder Rinne nun an einen andern Ort faͤllt, wo ſie 
dem dienſtbaren Grundſtuͤck beſchwerlicher iſt. Paulus L. 20. 
§. 5. D. b. t. hat ſich daruͤber auf folgende Art erklaͤrt: 
Stillicidium quoquo modo adquiſitum, altius tolli poteſt: 
levior enim fit eo facto ſervitus; cum quod ex alto 
cadet, lenius, et interdum direptum, nec perveniat 
ad locum fervientem. Inferius demitti non poteſt, quia 
fit gravior ſervitus, id eſt, pro ſtillicidio flumen. 
Eadem cauſa retro duci poteſt ſtillicidium: quia in 
noſtro magis incipiet cadere; produci non poteſt, ne 
alio loco cadat ſtillicidium, quam in quo poſita ſervi- 
tus eft. Lenius facere poterimus, acrius non 53). 


g. yz. 


Servitus proſpectus, et ne proſpectui officiatur. 


VIII. Servitus proſpectus et ne profpectui 
officiatur. Daß die Servitus profpectus die freye Aus» 
ſicht zum Zweck habe, lehrt ſchon die Benennung derſelben. 
Sie ſoll alſo nicht bloß, wie die Lichtdienſtbarkeit, 
einen ungehinderten Einfall des Tageslichts von oben herab, 
zur Erhellung des dienſtberechtigten Gebäudes, fichern, 

ſondern 


63) Eine Erlaͤuterung dieſer Geſetzſtelle und Pruͤfung ihrer Gruͤn— 
de nach den Grundſaͤtzen der Phyſic und Mathematic finden 
wir in den göͤttingiſchen gelehrten Beytraͤgen zum 
Nutzen und Vergnuͤgen vom Jahre 1768. S. 70. 
und in Chriſt. Frie d. Tonne von Luͤttichau vermiſch— 
ten juriſt. mathematiſchen Abhandlungen (Altona 1769. 8.) 
S. 77. ff. 
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ſondern vorzuͤglich das Vergnuͤgen und die Annehmlichkeit 
einer freyen Ausſicht gewaͤhren. Daher unterſcheiden die 
Geſetze *) zwiſchen feneſtrae luci ferae und pro/pecti- 
vae, wie zwiſchen lumen und proſpectun ss). Jene unters 
ſchieden ſich von den letztern vorzuͤglich auch dadurch, daß 
ſie gewoͤhnlich in dem obern Theile der Wand angebracht 
waren, wo man nicht fuͤglich hinausſehen konnte “). 
Soweit iſt alles einverſtanden. Allein ſehr ſtreitig iſt es, 
ob von der Servitus proſpectus, die S. ne preſpectui officia- 


tur unter ſchieden fen, und worin diefer n beſtehe? 
Viele 


64) L. 12. S. 2. et 3. Cod. de aedific. privat. N 
65) TL. 16. D. h. t. 


66) S. HARMEnoPuLUS in Manual. Legg. Lib. II. Tit. 4. nr. 33. 
wo er (bey mEerMaAn in Supplem. novo Thef. iuris civ. et canon. 
pag. 126. fq.) nach der lat. Ueberſetzung des Reitz ſagt: Si 
coecus fit paries adverfus alium feneſtras 7 roſyectivas (Sven 
dag MagunumTinzg) habentem, et dominus parietis coeci feneſtras 
lacifer as (Nuęiqas Dwdayayous) aperire velit, ei hoc facere 
liceat; id eſt, ad diſtantiam trium cubitorum cum ſemiſſe a pavi- 
mento ac ſolo ſuarum aedium. Ferner nr. 55. pag. 135. ſagt 
Harmenopulus: Si vero, cum vetufta ſint aediſicia, inter 
illa reperiatur aër liber, decem pedibus anguſtior, nemini eorum 
liceat praeter antiquam formam ſuas extollere aedes, aut feneſtras 
facere. Si tamen intermedii ſint decem pedes, neque pauciores, 
tunc profpectivas quidem aedificanti facere baud licebit, niſi 
eas antea habuerit, luci fe ras autem illi facere licet, a fexto 
pede fupra ſolum five pavimentum aper iendas. Man vergleiche 

auch Abrah. HAVERKAMP Specim. ad Conſtant. Harmenopuli 
Promtuarii Lib. II. Tit. 4. F. 34. Cap. I. (in Ger. OELRI ens 
Tbeſ. Diſſertation. Belgicar. Vol. I. Tom. III. pag. 53-) 


\ 
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Diele Rechtsgelehrten ?) halten fie für einerley Servitut, 
und verſtehen darunter das Recht, dem Nachbar zu vers 
bieten, daß er mir nicht durch Verbauen die Aus icht ins 
Freye benehme. Andere hingegen nehmen einen Unterſchied 
an, aber wieder auf verſchiedene Art. Nach einigen °3), 
denen auch Hellfeld beyſtimmt, ſollen ſie blos dem Grade 
nach differiren. Wer namlich die Servitus proſpectus hat, 
koͤnne nur verlangen, daß ihm der Nachbar nicht die Aus— 
ſicht in fein Grundſtuͤck verbaue. Wer hingegen Servitu- 
tem ne proſpectui ofheiatur hat, koͤnne dem Nachbar jede 
Unternehmung verwehren, wodurch die freye Ausſicht in 
und uͤber ſein Grundſtuͤck nur im mindeſten gehindert wird. 
Andere °?) ſagen, beyde Servituten wären eben ſo verſchie— 
den geweſen, wie die Servitus luminum, et ne luminibus 
oficiatur. Nämlich Servitus profpectus ſey das dingli— 
che Recht, Fenſter zur Ausſicht in einer fremden Wand 
anlegen zu duͤrfen, welche der Eigenthuͤmer derſelben leiden 
muß. S. ne proſpectui oficiatur hingegen ſey das dingliche 


Recht, dem Nachbar zu verbieten, daß er nichts auf ſei— 


nem 


67) Hug. voneLtus in Commentar. iuris civ. Lib. XI. cap. 5. 
pag. 531 Lud cuarondas II Nav. ſ. Veriſimil. Lib. I. cap. 5. 
nr. 5. (in Ev. orronıs Theſ. iur. Rom. T. I. pag. 69) voer 
Comm. h. t. §. 12. Ger. noopr ad Pand. h. t. (Oper. Tom. II. 
pag 214.) Hor Ack ER Princip. iur. civ. Tom. II. S. 1089. und 
THIBAUT Syft. des P R. 2. B. $. 607. lit. G. 

68) PUFFNDORF Animadverf. iuris. Anim. 33. BOEHMERI Introd. 
in us Dig. h. t. $. 10 stayk Uſ. mod. Pand. h. t. $. 17. 
Muͤnter von Servituten 1. Th. $. 25. und 26. 

69) Helf. nunsıus Reſolut. juris civ. Lib. II. Tr. II. Qu. 6. 
Wes ipuAL de Servitut. praedior. $. 603. et 604. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand, 10, Th. J 


130 8. Buch. 2. Tit. §. 672. 


nem Grundſtuͤck unternehme, wodurch den Fenſtern mei— 
nes Gebaͤudes die freye Ausſicht benommen wird. Ver— 
gleichen wir alle daruͤber vorhandenen Geſetzſtellen, naͤm— 
lich L. 3. L. 12. L. 15. et L. 16. D. b. t. L. 12. 8. 2. 
3. et 4. C. de aedif. priv. fo iſt nirgends ein Unterſchied 
zwiſchen S. proſpectus et ne profpectui Mficiatur angegeben. 
Auch Harmenopulus ““), der von dem profpectu non 
officiendo fo ausführlich handelt, ſagt von einem Unter— 
ſchiede kein Wort. Von dieſer Seite verdient alſo die 
erſte Meinung den Vorzug. Will man indeſſen die Servi— 
tus proſpectus nach der Analogie der Servitus luminum 
erklaͤren, ſo wuͤrde wenigſtens kein Geſetz dieſer Erklaͤrung 
widerſtreiten. Soviel iſt uͤbrigens gewiß, daß dieſe Ser— 
vitut auf keine Weiſe den Eigenthuͤmer des dienſtbaren 
Grundſtuͤcks zur Verſchoͤnerung der Ausſicht verpflichtet“). 
Er darf ſie aber auch nicht durch Aufſtellung ekelhafter und 


Abſcheu erregender Gegenſtaͤnde verſchlimmern ). Denn 


der dominans kann mit Recht verlangen, ne quid ei offi- 
ciatur ad gratiorem proſpectum, wie Ulpian “) ſagt. 


§. 673. 
Servitus cloacae; latrinae; fumi immittendi; aquae immittendae; 
et cuniculi balnearii habendi. 
IX. Servitus cloacae. cLoaca iſt ein Canal, 
durch welchen man das unreine Waller aus feinem Gebäude 
abzu⸗ 
70) Promptuar. Lib. II. Tit. 4. nr. 46. — 51. 
71) L. ı5. $.r. D. de Servitut. 
72) S. westeuar de Servitut. praed. 9. 605. und Muͤnter 
von Servituten 1. Th. $ 27. 
73) I. I. D. E. f. 


a 


— 
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abzufuͤhren pflegt. Ulpian ſagt Z’1.$4 D. de Cloacis: 
cLoAca eſt locus cavus, per quem colluvies quaedam Nuat. 
Dieſe find entweder oͤffentliche, oder Privat- Kloa— 
ke, je nachdem fie an einem offentlichen Orte zur Abfuͤh— 
rung der Unreinigkeiten überhaupt auf gemeine Koften ans 
gelegt ſind, und unterhalten werden, oder in einem Pri— 
vatgrundſtuͤck angebracht find, um das unreine Waſſer aus 
einem Gebaͤude abzuleiten. Dieſe werden auf Privatkoſten 
des Eigenthuͤmers unterhalten und ausgebeſſert, zu deſſen 
Nutzen fie angelegt find. Auf diefe geht auch nur das In— 
terdietum de cloacis. Denn die oͤffentlichen ſtehen unter 
öffentlicher Aufſicht??). Hat nun Jemand das Recht, vers. 
moͤge deſſen ſein Nachbar leiden muß, daß er die Abzucht 
durch deſſelben Grundſtuͤck fuͤhre, ſo nennt man dieſe Dienſt— 
barkeit Servitus cloacae °). Sie muß aber von dem 
Dienſtberechtigten jederzeit ſo ausgeuͤbt werden, daß fuͤr 
denjenigen, der ſolche auf ſeinem Grundſtuͤcke leiden muß, 
kein Nachtheil daraus entſteht 7°). Es iſt ihm daher nur 
erlaubt, das unreine Spuͤl- und Waſchwaſſer dadurch ab— 
zuleiten, keinesweges aber Urin und andere uͤbelriechende 
Dinge abzufuͤhren 7). Von den Kloaken und deren Ans 
legung und Reparatur kommen verſchiedene merkwuͤrdige 
Verordnungen im Harmenopulus vors), die hier nicht 
am unrechten Orte ſtehen werden. 

J 2 „ Qui 
74) L. 1. S. 3. et 5. D. de Cloacis. S. wzsryHAL F. 1034. 
75) I. 7. D. de Servitut. Sie kann auch eine ſervitus ruſtica 

ſeyn. L. 2. D. de fervit. praedior. ruſtic. 
76) De BERGER Oecon. iuris Lib. II. Tit. 3. $. 15. not. b. 
77) S. Joh. Chriſt. Conr. Schroͤters vermiſchte juriſt. 
Abhandlungen. 1. Band S. 474. 

78) Manuale Legum Lib. II. Tit. 4. nr. 79. 80. et 81. (bey MEER- 
MAN in Supplem. Thef. iuris civ, et canon. pag. 138. ſq 
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„Qui in area ſua, heißt es nach der Reitziſchen 
Verſion, colluviarium (geiorngız, Goßſtein) non ha. 
bens, parare velit ad communem vicini murum, in 
ſua communis muri parte prope colluviarium caementi- 
tium murum ſtruere debet, cuius craſſitudo non minor 
fit cubito cum beſſe. Idem et de cloacis dictum eflo: 
ſic enim incorruptus permanebit murus communis. 


„In faciendis et reficiendis autem cloacis ſtructura a 
fe mutuo in areas et domos admittenda eſt. Veluti, fi 
ex area alicuius cloacae exeant, debet illius dominus 
reſtituere ac ſumtus facere, donec ad meatum alterius 
aulae perveniat: et ſimiliter in caeteris fequentibus uſaue 
ad cloacam publicam. Sed ſi publicus meatus ab ex- 
tima area longe diſtet, debebit baec extima quidem area 


pro rata cum ſuperioribus contribuere, reliquum vero 


etiam in caeieras partiri, pro ratione ſuae mag ni- 
tudinis. | 


„ Cloacarii alvei ita repurgandi ac reficiendi ſunt, ut 
quisque a [ue incipiat loco, donec ad aliorum domincrum 
locum perveniat. Si hortum tranſeat idem cloacarius 
alveus, dominus horti irriguam terram effodiet, et pof- 
fellores repurgabunt, dispertione incipienda a poſſeſſore 
borti, extra quem putredo proiicietur.“ 


„Similiter quoque, fi quid opus fit innovandis teſtis 
aut tubis canalium, unusquisque a [uo meatu incipiens 
reficiat, donec ad alterius vicini tubum perveniat.“ 


„Qui ex editiore coenaculi colluviario tubum deſcen- 
dentem ad ſolum facere volet, eum in ſuo hoc facere 
oportet, neque alienis muris communicare. Sed fi an- 

tici 
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ticipatio fuerit ac ſervitus, et muro aliqua inde cor- 
ruptela accidat, tunc qui tubi ufum habet, in ſumtibus 
muri duplam partem agnofcet. Idem de ſtructura eorum, 
qui aquas pluvias in lacum deferunt, dictum eſto. 
Uno verbo, omnis fistula, vel tubus ſordidae aquae ne 
ex domo in plateam aut forum, aut porticum publicam, 
aut vicum, vel ut fimpliciter dicam, in communem 
tranfitum effluat, five in urbe five in pago, propter 
noxias, quae tranfeuntibus inde inferuntur.“ 


X. Servitus latrinae iſt das Recht, den Abtritt 


(Seceſſus) oder die Miſtgrube (Sterquilinium) auf dem 
Grundſtuͤcke des Nachbars, oder doch naͤher an demſelben zu 
haben, als ſonſt nach den Geſetzen oder Statuten des 
Orts erlaubt iſt. Daß dieſe Servitut den Roͤmern nicht 
unbekannt geweſen ſey, erhellet theils daraus, weil der 
latrinae hin und wieder in den Geſetzen Erwaͤhnung ge 
ſchieht??); theils aus einer Stelle des Alfenus Varus, 
welcher L. 17. 9. 2. D. Si ſervit. vindicet. ſagt: 


* 


Secundum cuius parietem ſterculinium fece- 
rat, ex quo paries madeſcebat, confulebatur, quem 
admodum poſſet vieinum cogere, 1t flerculinum 
tolleret? Reſpondi, fi in loco publico id feciſſet, 
per Interdictum °°) cogi poſſe: ſed ſi in privato, 
de ſervitute agere oportere. Si damni infecti 
ftipulatus eſſet, poflit per eam ftipulationem, fi 


quid ex ea re fibi damni datum eſſet, fervare. 
23 Nach 


79) L. 15. S. I. D. de Ufufr. L. 12. S. 4. Cod. de aedific. priv. 


80) Es iſt dieſes das Interdictum: ne quid in loco publico Fat. 
L. 2. H. 5. et 6. D. Ne quid in loco publ. 
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Nach dieſer Stelle kann ich alſo actione negatoria 
gegen meinen Nachbar klagen, wenn er, ohne daß ihm 
deshalb eine Servitut conſtituirt worden iſt, feine Miſt— 
grube fo nahe an meine Wand angelegt hat, daß dieſe 
Schaden leidet. Im Harmenopulus s“) findet ſich eine 
ausführliche Verordnung uͤber die Anlegung der Abtritte 
und Miſtgruben, welche hier um fo mehr einen Platz ver 
dient, da ſie faſt noch gar nicht benutzt worden iſt 3°), 
Harmenopulus ſagt naͤmlich: 


„ Ter nomeodoxsıov Beronevov 4 ARıuvyy 
narugnb⁰,,j˖t 6n ve gv TOIS aut, é mev ond,“ 
ein o TE nomeodoxsiov TOIXos 0 Meoosyyılav TW Yeıroyı, 
xen ODC HL N TE TE YEITOVOS TOIXoU 
TRXEIS TESIS, Mar OUTWws omcdousw Tov TOLX.Ony 
EYKWERyov EV TO, Hal Our ERATTOVE TO e - 
KEws e mAunouv den Xahrou TO TE HomLoloXsIou 
n Tas N ,, TO WRITE AUTO TO YEVOUEVD) TOIX,, 
, TS juice nx Eπνε TO de N TEIWV A 
error, di rr rνο gnamrovTmy oem, dal vu 
va udaros raggCνE EI de ogunres em d r nomeo- 
doxsız „ 718 N TOWOS, TOIyOU MN YEVOREVOU nut- 
Kaurta Xen uDioTav auToV TE TB YEITOVOg TOIXOU TrV TE 
nom go MÄAEUKEy TV ME TO Ye, AuNE⁴ GE na 

qi ui 
81) Tleoxsie. vowwv Lib. II. Tit. 4. nr. 78. bey MEERMAn in 
Supplem. novi Thef, iuris civ, et canon. p. 138. 


82) Car. Chr. nor Ack ER, oder vielmehr unter deſſen Vorſitz Af. 
Frid. pıstorıus in Diff, ad fragmenta, quae ex Alfeni Vari li- 
bris XL. Digeſtorum fuperfunt, Tubingae 1775. hat pag 16 — 
18. die L. 17. D. Si fervit. vindic. ausführlich erklärt, aber den 
Harmenopulus dabey nicht benutzt. 
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dulv, t Ourw Try ogugw mee Ei de Two xXeovw 
Vmoguocopeung Is Y e, οοο To oe EC 
ru TEIWV MIXEWV A Yee, T Ee Iööö EE 
E KUToV fo MEOEIEH MASVOV ox o TOIEIW’ ut TAUTE EV, 
Ev ois maganswraı oimnmara, Ei de U Tomas eic 
co TE YEITOVOE, TWV EIEHMEVWV METEWV TO uo v &ı de 
au Dorsgwv Einaav TWy MELWVy nomgtuvsg, adısvres mXeig 
4 usrafu duo, Tovro morsırweav.“ d. i. nach der 
Reitziſchen Ueberſetzung: Qui latrinum aut ſter- 
quilinium vel ffagnum in ſuo de novo facere vult, 
fi ſtructilis fit ſterquilinii murus, qui vicino eſt proxi- 
mus, cubitos ®) tres a vicini pariete di- 
ſtare debet, et fic murum conſtruere, caementi- 
tium tamen, nec latitudine minorem cubito 
uno: tabulatam vero aut aeneam ſterquilinii vel ſtagni 
lacunam, quae ad ipfum exſtructum eſt murum, ad 
ſemiſſem usque cubiti 80). Sed latitudo fit trium cubi- 
torum ac trientis, propter foſſorum operam et aquae 
efluxionem. Quod fi fofitius fit ſterquilinii aut ſtagni 
locus, neque murus exſtruatur, tum latus flerguilinii, 
a vicino proximum, ſex cubitos et be/fem a 
vicini muro removendum eſt, et fic foſſio incipienda. 

34 Si 

83) Was cubitus ſey, erklaͤrt marmenoruLus Lib. II. Tit. 4. 
nr. 12. (bey MeERMmaAn pag. 117.) Digitus eſt primus, ficut 
unitas in numeris. Pal mus babet digitos quatuor. Cubitus 
habet ſesquipedem; five palmos ſex. 

84) Bernb. a kE in Epitome iuris civ. Conſt. Har menopuli 
ab Eo in latin. linguam converfa. (Coloniae 1547. 8.) pag. 222. 
uͤberſetzt dieſe etwas dunkele Stelle deutlicher ſo: extremitatem 
autem latrinae, vel ſtagni, ex tabulis, vel aere, quae ad dimi- 
dium usque cubiti exſtructo parieti adjicienda eſt. 
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Si vero fuffoJa temporis lapfu tellure, ad dictam trium 
cubitorum et trientis menſuram accedatur, tunc cogetur 
dictum murum exftruere. Et baec quidem, uli aedifi- 
cia adjacent: at fi loca vicini ſunt vacua, dictarum 
menfurarum dimidium abſtinebit. Quodſi utrimque 
ſint ſlerquilinia, relictis inter fe cubitis duobus, illa 
Faciant.“ 


Auch in den 1155 deutſchen Keen Pen 
wir daruͤber Verordnungen, welche auch noch zum Theil 
in Deutſchland befolgt werden. So heißt es in dem 
Sachſenſpiegel 2. Buch Art. 5 1. 


„Ofen, Gänge oder Schleuſen (cloacae) und 
Schweinkoben ſollen drey Fuß vom Zaun ſtehen.“ 


Faſt eben ſo lehrt das Saͤchſiſche Weichbild 
Art. 122. 


„Backoͤfen, Heimlichkeiten und Schweinkoben * 
len drey Fuß von dem Zaun ſtehen.“ 


Daß dieſes Recht auch heut zu Tage in den Provinzen 
Deutſchlands gelte, wo das Saͤchſiſche Recht ſich im Ge— 
brauche erhalten hat, bezeugen Carpzov s') und Berger °°), 
Auſſer den Laͤndern des Saͤchſiſchen Rechts muͤſſe man je— 
doch, ſagt Leyſer 8°), nach der L. 13. D. fin. regundo- 
rum ſprechen, wo es heißt: 

Qui ſcrobem foderit, quantum profunditatis ha- 
buerit, tantum ſpatii relinquito. 
Soviel 
85) Deciſ. 108. 
86) Oeconom, juris Lib. II. Tit. 3. Th. 15. Not. 1. 
87) Meditst, ad Pand. Vol. II. Specim. CVII. medit, 4. et 5. 
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Soviel erhellet indeffen aus allem, daß man, in Er 
mangelung beſtimmter Geſetze, wenigſtens immer ſo welt 
mit der Miſtgrube von des Nachbars Wand entfernt blei— 
ben muß, daß derſelben daraus kein Schaden entſteht 8°), 
oder man muß ſich deshalb eine Servitut conſtituiren 
laſſen. 


Auſſer dieſen Servituten werden in unſern Geſetzen 
noch folgende Servitutes urbanae erwähnt. 


Xl. Servitus fu mi immittendiſeurecipiendi, oder 
das Recht, vermoͤge deſſen mein Nachbar den Rauch aus 
meinem Gebäude aufnehmen muß. Zwar iſt es jedem 
Eigenthuͤmer erlaubt, in ſeinen Oefen und auf ſeinem 
Heerd Feuer zu machen. Allein ich darf auch meinem Nach— 
bar durch den verurſachten Rauch nicht beſchwerlich fallen, 
ſondern er kann ſich dieſes mit der actio negatoria ver 
bitten, wofern nicht deshalb eine Servitut conſtituirt 
wird 3°), 


XII. Servitus aquae immittendae in aedes ſ. aream vi. 
cini, vermoͤge deren mein Nachbar leiden muß, daß ich 
das 


88) Vergl. srxrex Tr. de iure ſenſuum. Diſſert. V. Cap. 3. nr. 19. 
ſqq. und nugERI Praelect, ad Pandect. h. t. $. 12. 


89) L. 8. $. 5. et 6. D. Si ſervit. vindicet. Das Beyſpiel, wel— 
ches Ulpian hier von dem Raͤuchern der Kaͤſe giebt, erklaͤrt 
Brissonıus Selectar. ex iure civ. Antiquitat. Lib. IV. cap. 15. 
Die Antinomie hingegen, welche einige in dieſem Fragment 
gefunden haben wollen, conciliiren Jos. verıus Analector. Lib. II. 
cap. 34. (in Ev. orroxis, Theſ. iuris Rom. Tom. II. pag. 372) 
Ulr. vuser Eunom. Rom. pag. 389. fg. und vorr Comm. ad 
Pindect. h. t. F. 14. Man vergleiche auch die Baflica Tom, VI. 
Lib. LVIII. Tit. 5. pag. 772. 
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das Waſſer aus meinem Gebäude in fein Grundſtuüͤck 
ſchuͤtte. Ulpian gedenkt derſelben L. 8. §. S. D. Si ſervit. 
vindic. und 


XIII. Servitus cuniculi balnearii habendi, das Recht 
dle Duͤnſte in feinem Badehauſe durch Roͤhren in des Nach— 
bars Grundſtuͤck abzuleiten. Auch dieſer geſchieht L. 3. 
§. 7. D. eod. Erwaͤhnung?“). 


Es hat keinen Zweifel, daß heut zu Tage noch manche 
andere Servituten bey Gebäuden vorkommen koͤnnen, deren 
in den Roͤm. Geſetzen keine Erwaͤhnung geſchieht, je nach— 
dem das mannichfaltige Beduͤrfniß oder auch die Bequem— 
lichkeit dazu die Veranlaſſung geben kann. 


90) Wenn es daſelbſt heißt: In belneis vaporibus, cum Quintilia 
cuniculum pergentem in Vrſi lulii inſtruxiſſet, placuit, potuiſſe 
tales ſervitutes imponi; fo iſt nach Frſi lulii das Wort 
fundum zu ſuppliren. Die Vulgata lieſet in Hortum. Allein 
ſchon Ant. audusrixus Emendation, et Opinion. Lib. II. cap. I. 
(in Ev. orroxis Thef. Iur. Rom. Tom. IV. pag. 1464.) hat 
bemerkt, daß die Ellipſis der florentiniſchen Leſeart eine Eleganz, 
und ex graeco dicendi genere zu erklaͤren ſeyß. Man ſehe auch 
WEST HAL. F. 610. not. 534. 


Lib. VIII. 


* 


Lib. VIII. Tit. III. 
De ſervitutibus praediorum ruſticorum. 


§. 674. 


Ser vitus itineris. 


on den Servitutibus praediorum ruſticorum bemerkt 

Paulus L. 3. D. de Servitut. als unterſcheidendes 
Merkmal, quod in ſolo confiftant. Solum iſt hier ſoviel, 
als area? ). Sie erfordern alſo zu ihrer Exiſtenz und 
Ausuͤbung gewoͤhnlich kein Gebaͤude, wie die Servitutes 
urbanae. Auch dieſe koͤnnen ſehr mannichfaltig ſeyn. Als 
Beyſpiele werden in den Geſetzen folgende angefuͤhrt: iter, 
actus, via, fervitus paſcendi, aquae ductus, aquae bauftus, 
Pecoris ad aquam appulfus, calcis coquendae, arenae fodien- 
dae u. ſ. m. Wir wollen ſie jetzt einzeln erklären, 


I. Servitus itineris, f.iter. Man verſteht dar— 
unter das Recht, ſich eines Fußſteigs über das Grundſtuͤck 
eines Andern zum Gehen oder Reiten zu bedienen, oder 
auch ſich in einer Saͤnfte daruͤber tragen zu laſſen. Ul— 
pian ſagt L. 1. pr. D. b. t. ıTER eſt ius eundi ambu- 
landi hominis, non etiam iumentum agendi, und Tri- 
bonian fest Pr. I. de Servitut. noch die Worte hinzu: 
vel vehiculum. Das ambulare erklaͤrt man ge: 


wohn; 


91) S. Em. merırLıus ad h. L. 3. bey orro Tom. III. pag. 636. 


Man vergleiche auch den 9. Th. dieſes Commentars $. 622. 
S. 26. 


* 


140 8. Buch. 3. Tit. $, 674. 


woͤhnlich durch fpatiari, wie auch Hellfeld; und Ka- 
brotus macht deswegen dem Theophilus den Vor— 
wurf, er habe den Begriff von iter nicht richtig 
gefaßt, wenn er in ſeiner griechiſchen Paraphraſe ad 
Princ. Inſtit. de Servitut. praedior. ihn fo erklärt: ciov e 
40g Eyw, EIXEs d Kal a πν,j 8 ayeov. HDH) e 
zv Euov dygov amıuam, dec und morAöu db,; Harro 
GE, iv magaxXwerons uiiter, Teristw wars Eeival mar G- 
digen din TE CH ayes. auvrouss yae Ir durn Emmi Tov Euov 
ayeov Digovox. MageXwercas mo To iter, dr ue ra- 
giivar, cu herd üUmofuyie ede uE oxzurros. d. i. nach 
der Reitziſchen Verſion: Veluti ego agrum habebam, babe- 
bas et tu agrum in propinquo: ego volens in meum abire 
agrum, multo indigebam circuitu: rogavi te, ut ITER mihi 
concederes, id eſt, ut liceret mibi per tuum ire agrum; com- 
pendiaria enim erat baec, quae in agrum meum ducebat, via: 
conceſſiſti mibi iter, ut transirem non cum iumento, neque 
cum vebiculo. Allein wie ganz ungegruͤndet dieſe Beſchul— 
digung, und wie unrichtig dagegen die Erklaͤrung von am- 
bulare ſey, hat ſchon Joh. Daniel Ritter?) gezeigt. 
Es hat zwar an ſich keinen Zweifel, daß derjenige, dem 
das ius itiseris zuſteht, ſich auch wohl des Fußweges zu 
einem Spaziergange bedienen koͤnne. Allein das gehoͤrt 
doch offenbar nicht zum Begriff dieſer Servitut, weil es 
gegen die Natur einer Realdienſtbarkeit ſtreitet, wenn man 
ſich ſolche darum wollte conſtituiren laſſen, ut /patiari in 
alieno poſſimus, wie uns Paulus?) ausdruͤcklich lehrt. 

| Ambu- 


92) Diff. de itineris, actus, et viae differentia: inſerta Tom. II. 
Paraphraſ. graecae Tbeopbili a REIT ZIO editae. Excurſ. XIX. 
pag. 1227. 

93) L. 8. pr. D. de Servitut. 
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Ambulare heißt vielmehr nach einer richtigeren Erklärung 
des Ulrich Hubers“) ſoviel, als ultro citroque commeare 
ad uſus praedio neceſſarios, hin und wieder gehen, ſo oft 
man will, um das Grundſtuͤck, zu deſſen Nutzen iter con— 
ſtituirt iſt, mit Bequemlichkeit gebrauchen zu koͤnnen; web 
ches Theophilus durch das Wort agi ganz richtig 
ausgedruckt hat. Daß ſich Theophilus hierbey auch kei— 
nen bloßen Spaziergang gedacht habe, beweißt der von 
ihm angegebene Grund zur Conſtitution dieſer Servitut: 
Nam hoc iter compendio ducebat in fundum meum. Durch 
die Worte BadıEaw c, ẽ,jm.w du Te 4% οεα hat alſo der grie⸗ 
chiſche Paraphraſt das ire et ambulare per fundum vollkommen 
ausgedruckt. Daß man ſich des Fuß wweges jedoch auch zum 
Reiten bedienen koͤnne, ſagt Modeſtin L. 12 D b. t. 
wo es heißt: ITER eſt enim, qua quis pedes vel eques 
commeare poteſt; ja daß das Recht des Fußſteigs fogar die 
Befugniß mit einſchließe, ſich in einer Saͤnfte uͤber des 
Andern Grundſtuͤck tragen zu laſſen, bemerkt ausdruͤcklich 
Paulus L. 7. pr. D. b. t. wenn er ſagt: Qui fella aut lecti- 
ca vebitur, IRE, non agere dicitur. Sowohl Sella als 
Lecticà wurden naͤmlich bey den Roͤmern von Sklaven 
getragen’), und unterſchieden ſich hierin ſowohl von Ba— 
ſter- 

94) Praelect. ad Inſtitut. Tuftinian, Lib. II. Tit. 3. $. 2. lit. d. 
pag. 156. Man vergleiche auch Franc. HOTOMANI Commen- 


tar. ad Princ. 1. de fervitutib. praed, pag. 135. und Arn. vix- 
nıı Commentar. ad idem Princ, I. nr. 2. de Servitut. g 


95) seneca Epiſt. 49. et Ep. III. Idem Lib. III. de Beneficiis 
cap. 4. IUVENAL: Satyr. 9. CLAUDIAN. in 4 Conf. Honorii. 
Die Sklaven wurden davon lecticarii genennt. L.8. $.ult. D. 
de legat. I. I. Cy. pr. D. de legat. II. L. 49. pr. D. de le- 
gat. III. L. 99. F. 4. eod. L. 13. in fin. D. de auro et arg. leg. 
L. 29. pr. D. de verb. oblig. 
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ſternis, oder Saͤnften, die von Maulthieren (Burdones) 
getragen wurden, und beſonders fuͤr die roͤmiſchen Damen 
beſtimmt waren?“); als von Carrucis, welche mit Rädern 
verſehen waren, und von Maulthieren gezogen wurden?“). 
Darin aber waren Sella und Lectica unterſchieden, daß 
man in jener figend?®), in dieſer hingegen auf einem Ruhe— 
bette liegend getragen wurde??), daher die Lectica auch 
cubile ), torus ), auch grabatus ) von den Alten ge— 
nennt wird. 
Die 


96) ısınorus Origin. Lib. 20. cap. 12. ſagt Baſt erna vehiculum 
itineris, quafi viae ſterna mollibus ſtramentis eft poſita, a duo- 
bus animalibus deportatur. Das alte Epigramm gehort be; 
ſonders hierher: 

Aurea matron as claudit Ba ſt ern a pudicas, 

Hanc geminus portat duplici ſub robore burdo. 
Bur do iſt nach ısınorus Lib. 12. cap. 2. mulus ex equo et 
afına. Man ſehe auch L. 49. pr. D. de legat. 3. 

97) I. 17. §. 4. D. Commodati. L. 13. pr. D. de auro et arg. le- 
gato. PAULUS Sentent. Recept. Lib. III. Tit. C. $ 9%. Daher 
mulae carrucariae bey uLrıan. L. 38. $.8. D. de aedilit. Edicto. 

08) seneca de brevitate vitae Cap. 12. nr. 6. et ad eund. loc. 
Frid. Ern. Ruhk Or. Vol. I. Operum senecae ab Eo editor. 
Lipſiae 1797. pag. 517. 

99) cicero in Herren. Lib. IV. cap. 23. Eine Lectica wurde 
bald von 8 Sklaven getragen, und hieß Oet op Hhorum L. S. 
S. ult. D. de legat. I. sugroxius in Callig. bald von 6 Skla— 
ven, Hexapborum: gewoͤhnlich aber von 4 Sklaven. Eine 

Sella hingegen wurde immer nur von zwey Sklaven getragen. 
S. Iof. averanıus Interpretation. iuris Lib. I. cap. 30. nr. 8 — 
11. und Lıpsius Elector. Lib. I. c. 19. 


100) seneca de Benefic. Lib. III. c. 4. 
I) ovidiös Lib. I. de arte amandi. 
2) caTuLLUs Epigram. 10. 


= 
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Die Breite des Fußweges iſt nicht geſetzlich beſtimmt. 
Es kommt alſo zunaͤchſt darauf an, was deshalb bey der 
Beſtellung dieſer Servitut durch Teſtament oder Ueberein— 
kunft der Partheyen iſt feſtgeſetzt worden. Außerdem muß 
der Streit nach der Lage des Orts und nach der richterli— 
chen Billigkeit entſchieden werden. Javolenus ſagt L. 13. 
H. 2. D. h. t. Latitudo itineris ea eſt, qu, demonſtrata 
eſt: quod fi nihil dietum eſt, hoc ab arbitro ſtatuendum eſt. 
Zwar darf iter nie weniger als die Breite von zwey Fuß 
enthalten; und die Servitut iſt guͤltig conſtituirt, wenn 
man nur auf dem Fußſteige gehen kann, geſetzt auch, daß 
man wegen des engen Raums weder daſelbſt reiten, noch 
ſich mit einer Saͤnfte koͤnnte tragen laſſen. Denn hier ent— 
ſcheidet blos die Uebereinkunft der Partheyen. Allein 
wenn in Ermangelung einer ſolchen Beſtimmung der Streit 
uͤber die Breite des Weges vom Richter zu entſcheiden iſt, 
fo muß der Billigkeit nach auch darauf Ruͤckſicht genoms 
men werden, daß man ſich des Weges auch zum Reiten 
bedienen, nicht minder ſolchen mit einer Saͤnfte oder einem 
Tragſeſſel benutzen koͤnne. Dazu würden vier bis fünf Fuß 
hinreichen, welche mit Recht gefordert werden koͤnnen ?), 
Es wird daher der Raum gegen die Natur dieſer Dienſtbar— 
keit offenbar zu ſehr beſchraͤnkt, wenn man mit Alexand 
ab Alexandro !“) zur Regel annimmt: iter K duos tan- 
tum latitudinis habere. 


Zur Servitus itineris zähle man auch das Recht, 


über e einen See auf des Nachbars Grundſtuͤck ſchiffen zu 
duͤr⸗ 


3) Man vergleiche Jos. AVERANII Interpretat. iuris Lib. I. cap. 30. 
nr. 14. und Muͤnter von Servituten. 1. Th. §. 44. 


4) Genial. Dierum. Lib. II. cap. 20. 
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dürfen, um zu einem gegenüber liegenden Grundſtuͤck zu 
kommen. Dieſer Servitus navigandi gedenkt Paulus 
L. 23. F. 1. D b. t. ausdrücklich. Cujaz ?) meint daher, 
daß der Definition vom iter nach ambulandi noch das Wort 
navigandi hinzugefügt werden muͤſſe. Marcilius °) hält 
jedoch dieſes darum nicht für noͤthig, well das Schiff gleich 
ſam die Stelle des Pferdes vertritt. Plautus 7) nennt 
das Schiff ſehr naiv einen equus ligneus, 


§. 675. 


Servitus actus. 


II. Servitus actus oder Ac tus ſchlechtweg iſt das 
Recht, vermoͤge deſſen der Beſitzer eines Grundſtuͤcks be⸗ 
fugt iſt, uͤber das Grundſtuͤck des Andern ſein Vieh zu 
treiben. Viehtrieb, Trifftgerechtigkeit. In 
dieſer Servitut iſt zwar auch der Regel nach ſowohl das 
Recht begriffen, über das dlenſtbare Grundſtuͤck allein und 
ohne Vieh zu gehen, (iter) als auch das Recht, mit eis 
nem ſolchen Wagen zu fahren, als die Breite des zum 
Viehtrieb eingeraͤumten Weges geſtattet. Doch kann for 
wohl das eine, als das andere, auch davon getrennt ſeyn, 
denn nur der Viehtrieb macht den weſentlichen und 
unterſcheidenden Charakter dieſer Servitut aus. Man 
theilt daher den Actus ein in plenus und minus ple- 
nus, je nachdem alle geſetzliche Beſtimmungen dieſer Ser 

vitut 
5) Obſervation. Lib. XI. cap. 3. 
6) Ad princ. I. de Servitut. in Ian. a cos rA Commentar. ad Inſti- 
tut. pag. 187. 
7) In Rudente, Act. . Sc. 5. v. 10. 
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vitut vorhanden find, oder nicht s). Die Richtigkeit des 
angegebenen Begriffs beweißt nicht nur der Roͤmiſche 
Sprachgebrauch, ſondern fie wird auch durch die deutlich, 
ſten Stellen unſerer Geſetze, fo wie durch die Auctoritaͤt 
der Griechen außer Zweifel geſetzt. 


1) Das Wort agere, wovon die Benennung Acrus, 
wie ſchon Ovid?) bemerkt hat, herſtammt, heißt in feiner 
urſpruͤnglichen Bedeutung ſoviel als Etwas vor ſich hertrei— 
ben, und wird eigentlich von Thieren gebraucht, die man 
zu treiben pflegt. Nicht nur Cajus bezeugt dieſes, wenn 
er L. 235. D. de J. Signif ſagt: Ag i proprie dicimus 
ea, quae animalia ſunt e); ſondern eben dies beſtaͤtigt 
auch Servius, wenn er uͤber die Stelle Virgils “): en 
ipſe capellas protinus aeger ago, die Bemerkung macht: ago 
autem dicitur proprie, nam AGI dicuntur PECORA. 


229) Die Geſetzſtellen in unſerm corpus juris civ., 
welche vom actus handeln, find folgende. 


Ulpian ſagt L. t. D. b. t. Acrus eſt ius agendi vel 
iumentum vel vebiculum. Itaque qui iter habet, actum 
non habet; qui actum habet, et iter habet etiam [ine 


iu me to. 
Juſti⸗ 


8) S. Car. Frid. wareun Diff. de actu minus pleno. Ienae 
1762. (in Opuscul. Vol. I. pag. 108. ſqq.) 

9) Lib. I. Faſtor. v. 321. 

10) Ganz ohne Grund iſt daher Paulus von Laurentius 
Valla bey Car. Andr. buckek in Opuſcul. var. de Latinitate 
veter. ICtor. pag. 178. fq. getadelt worden. Denn daß das 
Wort agere mehrere Bedeutungen hat, gehoͤrt gar nicht hieher. 

17) Eclog. I. v. 12, 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 10. Th. K 
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Juſtinian hat faſt dieſelben Worte $. 1. I. de Servi- 
tutibus praed. beybehalten. Es heißt naͤmlich daſelbſt: 
Acrus eſt ius agendi vel iumentum vel vebiculum. Itaque 
qui habet iter, actum non habet: qui actum habet, et 
iter habet, eogue uti poteſt etiam fine iumento. Nur in 
verſchiedenen gloſſirten Ausgaben der Inſtitutionen, naͤm⸗ 
lich der des Baudoza, Lyon 1593. des Hugo a Porta, 
Lyon 1572 f. und einer andern, welche Veneriis per Baptiſtam 
de Tortis MCCCCLXXXXV. erſchienen iſt, und welche 
ich ſelbſt beſitze, findet ſich hier eine, auch ſelbſt in dem 
Gebauerſchen Corpus juris nicht bemerkte Variante. Es 
heißt nämlich daſelbſt: Acrus eſt ius eundi ambulandi homi- 
nis, agendi iumentum vel vehiculum. Itaque qui habet iter; 
actum non habet: ſed qui babet actum, iter habet, eoque 
uti poteſt etiam fine iumento. Anton Faber ) haͤlt je⸗ 
doch mit Recht jenen Zuſatz für eine Gloſſe, weil dieſe Worte 
in den beſſern Ausgaben und Handſchriften fehlen. us 
ſtinian ſcheint alſo hier mehr den Ulpian, als den Cajus 
vor Augen gehabt zu haben. Unmoͤglich kann aber 
auch wohl Cajus geſchrieben haben, was ihm jetzt in den 
auf uns gekommenen Fragmenten ſeiner Inſtitutionen 
Lib. II. Tit. 1. $. 3. angedichtet wird, wo es heißt: Prae- 
diorum vero rufticorum iura funt, vıa vel ITER, per 


quod pecus, aut animalia debent ambulare, und die Bemer⸗ 


kung, fo derb fie auch ausgedrückt iſt, iſt doch übrigens 
fo unrecht nicht, welche Jacob Giſelius '?) hierbey ge 
macht hat, wenn er ſagt: Credo, Aniane, temetipſum 
inter pecora numeraſſe, cum haec ſcriberes. Quare 

non 


12) Conjecturar. iuris eiv. Lib. I. cap. 20. pag. 23. 
13) In Ant. scaurtincıı Iurisprud. Antejuſtin. pag. 78. not. 35. 
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non eodem jure vel actum addis? Ein neuer Beweis, 
wie wenig man auf dieſe Fragmente bauen kann. Ich will 
mich uͤbrigens bey den unnuͤtzen Critiken eines Franz Ho⸗ 
tomanns ), welcher ſtatt iumentum vielmehr armentum 
geleſen wiſſen will, und eines Anton Fabers ), welcher 
die Worte etiam fine iumento für ein Gloſſem eines unwiſ⸗— 
ſenden Auslegers haͤlt, nicht aufhalten. Die durchgehends 
uͤbereinſtimmende Leſeart widerlegt beyde zur Gnuͤge ). 


Merkwuͤrdig iſt ferner die Stelle aus L. 12. D. ). t. wo 
Modeſtin ſagt: Actus eſt, ubi et armenta trajicere, et 
vehiculum ducere liceat. In dieſem Begriff findet ſich 
beſonders das Unterſcheidende, daß ftatt des Worts iumen- 
tum, das Wort armenta gebraucht wird. Zwar unterſchei— 
den die Geſetze zwiſchen iumenta und armenta. Pompo⸗— 
nius ſagt L 89. pr. D. de Verb. fignif. ausdruͤcklich: Bo— 
ves magis armentorum, quam iumentorum generis appel- 
lantur. Daß auch unter der Benennung iumenta nicht 
alle Vieharten begriffen ſind, erhellet aus einer Stelle Ulpi— 
ans, welcher L. 8. d. 4. D. de aedilit. edicto ſagt: Iu men- 
tor um autem appellatione an omne pecus contineatur, vi- 
deamus? et difficile eſt, ut contineatur: nam aliud 
ſignificant iumenta, aliud ſignificatur pecoris appellatione. 
Jumenta nannten die Römer ſolche Thiere, die fie zum 
Ziehen und Laſttragen gebrauchten; ſie rechneten dahin 

K 2 Pferde 


14) Commentar. ad Inſtitut. Tit. de Servitut. pag. 136. et in 
Obſer vation. Lib. II. cap. 7. 


15) Conjectur. iur. civ. Lib. I. cap. ult. 


16) S. vınnır Commentar. ad pr. I. de Servitut. nr. 3. 4. et 5. 


/ 


* 
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Pferde und Maulthiere ?). Armenta hingegen nannten fie 
Heerden der groͤßern vierfüßigen Hausthiere, vorzüglich 
waren unter dieſer Benennung die Ochſen begriffen, wel— 
che man beſonders zum Pfluͤgen gebrauchte. Hiervon unters 
ſchied man die Heerden der kleinern Hausthiere z. B. der 
Schaafe, Ziegen u. d. m. durch die Benennung grex 8). 
Pecora wurden endlich alle Thiere genennt, welche man 
heerdenweiſe zu treiben pflegte, ſie moͤgen zu den groͤßern 
oder kleinern Thieren gehören '?). Indeſſen laͤßt ſich doch 
wenigſtens aus den Ausdruͤcken iumentum und armenta, 
welche die Roͤmiſchen Rechtsgelehrten in ihre Begriffe vom 
actus aufgenommen haben, ſoviel ſchließen, daß man ver 
möge dieſer Servitut befugt ſey, animalia maiora über 
das dienſtbare Grundſtuͤck zu treiben. Es hat daher auch 
wohl keinen Zweifel, daß wer zu dem Groͤßeren berechtiget 
iſt, es der Regel nach auch zu dem Geringern in derſelben 
Art ſey s); und daß man folglich auch pecora minora 
und greges uͤber das Grundſtuͤck treiben duͤrfe, worauf 
man einmal die Servitus actus erworben hat *). 

Daß 


17) serLıus Noct. Attic. Lib. XXI. c. 1. cołrungETLA Lib. VI. 
cap. ult. Barn. Brıssonıus de Verb, Signif. v. Iumentum. und 
Io. GOEDDAEUS in Comm, repetitae praelect, in Tit. 16. Libri 
L. Pand. ad L. 89. pr. D. de Reg. iur. p. 725. ſqq. 

18) L. 7. F. ult. D. de rei vindic. L. 12. §. 3. D. de uſu et 
habitat. L. 81. $ ult. D. de legat. III. sBrıssonius de 
Verb. Signif. v. Armentum. 

19) I. Cy. S. ult. D. de legat. III. BRISsoNIUS v. Pecus. 


20) L. 271. D. de Reg. iur. S. I. L. E. pürtmannı Adver- 
farior, iuris univ. Lib. I. cap. 5. 


21) waren cit. Diff. $. 7. 
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Daß das Recht des Viehtreibes den weſentlichen Char 
racter des actus ausmacht, beweißt ferner noch vorzuͤglich 
eine Stelle des Pomponius, welcher L. 13. D. de fereit. 
ſagt: Si, tam angufti loci demonſtratione facta, via 
conceſſa fuerit, ut neque vehiculum, neque iumentum 
ea inire poſſit; iter magis, quam via, aut actus adqui- 
fitus videbitur. Sed ſi iumentum ea deduci poterit, non 
etiam vebiculum, AcTus videtur adquiſitus. Wir has 
ben bier zugleich ein Benfpiel von einem actus minus plenus, 
welcher mit dem Recht zu fahren nicht verbunden iſt. Ein 
offenbarer Irrthum iſt es hingegen, wenn Franz Hoto— 
man) vermoͤge dieſer Stelle in jedem Falle die Servitus 
actus bloß auf das Recht des Viehtriebs einſchraͤnken, und 
das Fahrrecht gaͤnzlich davon ausſchließen will. Denn da 
nicht nur Ulpian, und nach ihm Juſtinian in den oben 
angeführten Stellen den actus ausdruͤcklich definiren, 
eum eſſe ius agendi vel iumentum vel vehiculum; ſondern 
auch Paulus L. 7. D. b. t. ausdruͤcklich ſagt: Qui act um 
habet, et plauſtrum ducere, et iumenta agere poteſt; fo 
iſt es in der That ein unerhoͤrtes Beyſpiel einer gewagten Cri— 
tic, wenn Hotoman dennoch ſtatt der Worte vel vebiculum, 
gegen alle fides Codicum, non etiam vehiculum leſen will. 
Eine ſolche Verwegenheit war wuͤrdig der Caſtigation, mit 
welcher fie von Bacher ?), Vinnius ?), Huber), 

K 3 Me⸗ 


22) Obſer vation. Lib. II. cap. 21. 
23) Ad Treutlerum Vol. I. Disput. XVII. Th. IV. Lit. C. 
24) Commentar. ad princ. I. de Servitut. nr. 4. 


25) Eunom. Rom. pag. 377. et in Digreſſion. Iuftinian. Lib. II. 
cap. 13. $. 2 
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Menagius ), Noodt ), Wolbers s) und Jauch?) 
ver worfen worden iſt. Nicht minder beſtaͤtigend find 
3) auch die Zeugniſſe der griechiſchen Ausleger. 
Theophilus in feiner griechiſchen Paraphraſe der 
Inſtitutionen Liv II Nit 3 pr. ſagt: 

Actus de ertw ,t ore alrycw GE, were eEeival 
wor din TE 08 Badikew ayes pera Vmofuyis 7 oxynuuros. 
rs cd o EXav- iter, 2 exsı To acctus. usr yag 
Umofuyie 7 oxruxros magıwar x duvaraı. & de EN ro 
actus, Exsı reiter: duvarus yug . movos, mul 
lie ru vmoguyiou magızyar. i. e. Actus autem eſt Graecis 
SN, cum rogavero te, ut mibi liceat per agrum 
tuum ire cum iumento aut vehiculo. Itaque, qui habet 
iter, actum non habet: nam cum iumento aut vehiculo 
transire non poteſt: qui vero actum babet, habet etiam 
iter; poteſt enim et ſolns et cum iumento tranſire. 
Ferner in den Baſiliken ) Lib. L VIII. Tit. 3. 

I. heißt es: 
Magodos sor, To Su Seele 30 3 des es. 0 
ExXwv o muy magodov , exe A TO movorarıov. i. e. 
Actus 
26) Amoenitat. iuris civ. Cap. 36. 
27) Comment. ad Dig. h. t. Tom. II. Oper. pag. 216. 
28) Obſer vation. Decad. Cap. I. pag. 6. 
29) Meditat critic. de Negationib. Pandect. Florentin. Cap. XIV. 
pag. 204. | 
30) Tom. VI. pag. 769. der Fabrotiſchen Ausgabe. 
31) Einige wollen für Sesuuz lieber OXnux, vehiculum, leſen, 
als menacıus in Amoenitat. iuris cap. 36. und HUBER in 
Eunom. Rom. pag. 377. Allein daß zu dieſer Emendation kein 


hinreichender Grund vorhanden ſey, zeigt WALCH cit. Diſſ. 9. 3. 
in fin. et $. 7. not. o. 
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Actus eſt, agere pecus aut iumentum. Itaque qui 
actum habet, et iter habet. 


Dieſe Stelle beſtaͤrkt zugleich die vorhin gemachte Be; 
merkung, daß die Servitus actus mit allen Arten und Heer: 
den Vieh ausgeuͤbt werden koͤnne. Denn unter Sesuuarz 
verſtehen die Griechen vorzüglich Schaafe ?*). 

Endlich kommt noch in dem griechiſchen Gloſſari um 
über die Baſiliken ) unter dem Wort Axrovs fol- 
gende Erklaͤrung vor: dinauv oo Bedıkw ws dia os per 
vmokuyiov. i. e. Actus eft ius eundi per tuum cum iumento. 


In den beyden letztern Stellen ſcheint zwar das Recht 
zu fahren, ausgeſchloſſen zu ſeyn. Allein es kann fuͤglich 
unter dem Worte vmokoyıor begriffen werden. Denn dieſes 
griechiſche Wort bedeutet eigentlich ſoviel als animal iugo 
ſubditum, ut trabat vehiculum, von ure und Ceryvνν,⁰ fub, 
vel adjungo. So wie nun das lateiniſche Wort iu men. 
tum, welches die Alten ebenfalls a iungendo ableiten, auch 
für vectabulum, quod adjunctis pecoribus trabitur, ge- 
nommen wird, wie Sextus Caͤc ilius beym Aulus Gel, 
lius “) bezeugt; ſo ſteht nichts im Wege, warum nicht 
bey ves vy die naͤmliche Erklaͤrung Statt finden follte ?“). 

„ Die 

32) S. nesvehius in Lexico v. $eeumz pag. 1729. edit. Io. 
ALBERTI, und su1Das in Lexico T. II. pag. 204. edit. KUSTERI, 
33) S. Veteres Gloſſae verbor. iuris in Bafilicis a Car. LABBAEO 
digeftae, Iof. scaLıIGERo emendat. et notis Ant. SCHULTINGII 
illuftratae: (in Ev. orroxis Theſ. iuris Rom. Tom. III. 


pag. 1711.) 

34) Noct. Atticar. Lib. XX. c. 1. 

35) ©. Ur. HUBERI Digreſſion. Iuſtinian. Lib. II. cap. 13. F. 3. 
pag. 613. ſeq. 
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Die Breite des Weges iſt uͤbrigens bey dieſer Servi— 
tut fo wenig, wie beym iter, im Roͤmiſchen Recht bes 
ſtimmt. Man behauptet zwar gewoͤhnlich, mit Beziehung 
auf Varro) und Iſidorus ??), fie habe vier Fuß 
betragen, den Fuß zu vier palmi oder ſechzehen digiti ges 
rechnet 58). Allein entweder reden beyde nur vom actus 
minus plenus, wie Aug. Fried. Schott ’?) behauptet, 
oder es iſt daſelbſt gar nicht einmal die Rede von der Ser— 
vitus actus, fondern von einem modus ſeu menfura agri, 
ut iugerum et arpennis, wie Joh. D' Avezan ) dafür 
haͤlt. Dem ſey indeſſen, wie ihm wolle, ſo widerſtreitet 
jener Behauptung offenbar Javolenus, welcher in der 
oben angeführten L 13. § 2. D. b. t. ausdruͤcklich ſagt: 
Latitudo actus ea eſt, quae demonſtrata eſt. Quodſi ni- 
hil dictum eſt, hoc ab arbitro ſtatuendum eſt. Nach 
dieſer deutlichen Vorſchrift muß alſo in Ermangelung ei— 
ner beſondern Uebereinkunft, die Breite des Weges 
theils nach der Lage des Orts, theils nach der An— 
zahl und Beſchaffenheit des Viehes, das durchgetrieben 
werden ſoll, beſtimmt werden. Beſonders iſt auch darauf 
Ruͤckſicht zu nehmen, ob der actus mit allen, nach rechtli— 

| cher 
36) De lingua latina Lib. IV. cap. 4. Actus finis minimus con- 
ſtitutus in latitudinem pedes quatuor. ' 
37) Origin. Lib. XV. cap. 15. Actus eſt minimus latitudin 
pedum quatuor ; longitudine centum fexaginta. | 
38) ©. ALEx ab ALEX ANDRO Genial. Dier. L. II. cap. 20. 
39) Obfervat. de vero actus et viae discrimine. F. 5. (in Opus- 
eul. iuridic. Lipfhae. 1770. edit. pag. 246. qq) 
40) Servitutum libr. P. III. Cap. 18. bey merrman Tom. IV. 
pag. 165. wo er ſagt: Duo actus quadrati iugerum conficiunt, 
culds ſiguram leſeripſeruni varii auctores. 
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cher Beſtimmung, darin begriffenen Rechten, oder nur 
auf eine eingeſchraͤnkte Art iſt eingeraͤumt worden. Ein 
actus minus plenus laͤßt ſich naͤmlich auf verſchiedene Art 
gedenken. 


1) Wenn das Recht zu fahren ausdruͤcklich ausge 
ſchloſſen worden iſt, oder wegen des zum Viehtrieb ange— 
wieſenen engen Weges für ſtillſchweigend ausgeſchloſſen ans 
genommen werden muß. Von dieſer Art des actus mi— 
nus pleni handelt Pomponius L. 13. D. de Servitut, 
welche Stelle ſchon oben unter den Beweisſtellen woͤrtlich 
angefuͤhrt worden iſt. 


2) Wenn das ius itineris fehlt. Zwar laͤßt ſich das 
Recht, Vieh zu treiben, nicht gedenken, ohne auch zugleich 
berechtiget zu ſeyn, über den Weg gehen zu dürfen. Als 
lein inſofern der Fußweg nicht gerade zur Ausuͤbung der 
Viehtrifft nothwendig iſt, ſondern man ſich des Weges be— 
dienen kann, auch wenn man ohne Vieh gehen will; 
kann das jus itineris allerdings von dem eingeraͤumten 
actus ausgenommen werden. Auf ſolche Art find Paıs 
lus und Ulpian mit einander zu vereinigen, wenn jener 
L. I. D. de adim, legat. ſagt: Qui, actu legato, iter 
adimat, nihil adimit, quia nunguamsactus fine itinere eſſe 
Poteſt; dieſer hingegen L. 4. H. 1. D. Quem. ſervitut. amitt. 
lehrt: Qui iter fine actu; vel actum fine itinere habet, 
actione de ſervitute utetur; wie Gerh. Noodt *), 
Joh. D' Avezan ), Joh. Jac. Wiſſenbach *), 

| Everh. 
41) Comm. ad Pand. h. t. (Operum T. II. p. 216.) 
42) Servitut. libr. P. III. cap. 18. ( Thefauri Meermann. Tom. IV. 
pag. 165.) 
43) Exercitat, ad L. Pand. Libros. Disput. XX. F. 15. pag. 203. 
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Everh. Bronchorſt **), Zacharias Huber “), Ant. 
Schulting ), Arnold Vinnius #7), Car. Fried. 
Walch s), und Aug. Fried. Schott“) mit mehreren 
gezeigt haben. 


3) Wenn der Bichtrich blos auf eine gewiſſe Art des 
Viehes eingeſchraͤnkt iſt. In der Regel konnen zwar alle 
Arten vom Vieh über den Weg, der zum actus angemiefen 
worden, getrieben werden, wenn gleich die Roͤmiſchen 
Rechtsgelehrten nur namentlich der iumentorum und armen- 
torum in ihren Begriffen vom actus Erwaͤhnung thun, 
wie oben ſchon mit mehrerem gezeigt worden iſt. Es hat 
auch dieſes heut zu Tage, nach der Meinung der angeſe— 
henſten Praetiker ““), nicht den mindeſten Zweifel. Eben 
fo wenig iſt auch der actus auf eine gewiſſe Zahl des Vie⸗ 
hes in der Regel eingeſchraͤnkt. Allein beydes kann durch 
beſondere Vertraͤge ebenfalls modificirt werden. Marcel⸗ 
lus gedenkt z. B. einer ſolchen Einſchraͤnkung L. II. pr. 

. 


44) Evavrobav. Lib. I. cap. g. 

45) Differtation. iuridic, et philologic. Part. II. Diff- VIII. Cap. 3. 
pag. 324. faq. | 

46) Iurisprud, Antejuftin. pag. 78. not. 35. 

47) Commentar, ad Inftitut. Princip, Tit. de Servitutib, praedior. 
nr. 3. 

48) Cit. Diff. $.6. 

49) Obfervat. cit. $.6. (Opuseul. pag. 250. fq.) 

50) Bened. carrzov Part. Il, Decif. 107. de BERGER Oeconom, 
iuris Lib. II. Tit. 3. Th.6. Sam, stayk Us. mod. Pand, h. t. 
§. 4. Ohne Grund diſſentirt purennorr Animadverſ. iuris. 
animadv. XXX. deſſen Meinung mausoLn ad Bergerum c. I. 
not. o. Tom. I. pag. 326. mit Recht verwirft. 
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D. Quemadm. fervitut. amitt. in den Worten: aut fi plu- 
ra iumenta egerit, quam licuit; — fervitus quidem non 
amittitur; non autem conceditur plus, quam pactum 
eſt, in ſervitute habere. Endlich 


4) kann der actus auch in Abſicht auf die Art des 
Fuhrwerks eingeſchraͤnkt ſeyn. Es kann durch Ueberein⸗ 
kunft beſtimmt werden, quo genere vebiculi agatur, 
vel non agatur, wie Papinian ſagt L. 4. F. 1. D. de Ser- 
vitutib. Beſonders merkwuͤrdig iſt eine Stelle des Ulpius 
Marcellus, welcher L. 11. pr. D. Quemadmod. ſervitut. 
amittant. ſagt: Is, cui via vel actus debeatur, ut ve- 
biculi certo genere uteretur, alio genere fuerat uſus: vi- 
deamus, ne amiſerit ſervitutem; et alia ſit eius eon- 
ditio, qui amplius oneris, quam licuit, vexerit; ma- 
gisque hic plus, quam aliud, egiſſe videatur etc. Vie⸗ 
le wollen zwar behaupten, es fen überhaupt dem actus eis 
gen, daß man nicht mit jeder Art vom Fuhrwerk dieſe Ser⸗ 
vitut auszuuͤben befugt ſey, wenn auch gleich durch Ueber— 
einkunft keine Einſchraͤnkung waͤre gemacht worden. Be⸗ 
kannt iſt die Meinung eines Cornelius van Bynkers⸗ 
hoͤk ), welcher auch Joh. Gottl. Heineccius 5?) und 
Joh. Gottfr. Schaumburg ’?) ihren Beyfall gegeben 
haben, nach welcher der actus nur das Recht enthalten 
haben ſoll, ſich eines currus trufatilis zu bedienen, das 
iſt, mit einem Schubkarren zu fahren. Nicht minder 


4 bekannt 


51) Obfervation. juris Rom. Lib. IV. cap. 7. 


52) Antiquitat. Rom, Syntagm. Lib. II. Tit. 3. §. 10. not. b. 
53) Compend. iuris Dig. h. t. F. I. ö 
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bekannt iſt die Hypotheſe eines Joh. Daniel Ritters), 
welcher mit einem großen Aufwand von Gelehrſamkeit zu 
beweiſen ſucht, daß der actus nur das Recht gegeben habe, 
mit einem kleinen Wagen, der nur aus zwey Raͤdern be— 
ſtand, zu fahren. Allein ſchon Aug. Fried. Schott“) 
hat beyde Meinungen gruͤndlich widerlegt, und dagegen 
ſehr richtig erinnert, daß die Roͤmiſchen Rechtsgelehrten, 
beſonders Pomponius, Paulus und Modeſtinus, 
L. 13. D. de ſervitutib. L 7. et 1a. D. de fervitut. praed. 
ruſticor. die Ausdruͤcke plauſtrum ducere und vebiculum du- 
cere ſowohl bey der Servitus actus als viae ohne Unter; 
ſchied gebrauchen. Mögen Cato, Iſidorus und Probus 
immerhin zwiſchen plauſtra minora, die nur zwey Raͤder 
hatten, und planſtra maiora, die mit vier Roͤdern verſe— 
hen waren, unterſchieden haben. Die Roͤm. Nechtsgelehrs 
ten gedenken wenigſtens bey der Erklaͤrung des actus und 
der via dieſes Unterſchledes nicht. Soviel iſt jedoch gewiß, 
daß derjenige, welcher die Servitus actus hat, auf keine 
Weiſe befugt ſey, Steine und Balken uͤber den Weg zu 
ſchleifen, wie auch Paulus ausdruͤcklich bemerkt hat L. 7. 
pr. D. b. t. 


Uebrigens iſt noch zu bemerken, daß dieſe Servitut je— 
derzeit ſo ausgeuͤbt werden muß, daß das Vieh durch Ue— 
bertreten oder Abweichen vom Wege keinen Schaden thut. 

§. 676. 


54) Diff. de itineris, actus, et viae differentia. adj. Tomo II. 


Paraphr. gr. THBOPHILI A REITZIO editae Excurſu XIX. 
pag. 1228. ſq. | 
55) Obfervat. de vero actus et viae diſerimine. $. 5. (Opuſcul. 
pag. 247. q.) 
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Servitus viae. 


Ausgedehnter als beyde vorhergehende Servituten iſt 
III. Via oder Servitus vi ae. Sie iſt das Recht, nicht 
nur mit allen Arten von Wagen über das Grundſtuͤck des 
Andern zu fahren, ſondern auch Steine und Balken zu 
ſchleifen, und begreift das, was bey der Servitus actus 
bios ad naturalia gehört, naͤmlich das ius eundi und vehendi 
weſentlich und dergeſtalt in ſich, daß keins von beyden da— 
von getrennt werden kann, wenn wirklich die Servitus viae 
und kein bloßer actus vorhanden ſeyn ſoll. Folgende Stel⸗ 
len werden dies außer allem Zweifel ſetzen. 

Juſtinian ſagt Princ. 1. de Servitut, praed. vl eſt 
ius eundi et agendi et ambulandi: nam et iter et actum via 
in ſe continet. 


Vieie Rechtsgelehrten ““) wollen hier zwar ſtatt eundi 
lieber vebundi leſen, weil hier das Recht zu fahren den un: 
terſcheidenden Character der Via ausmache, und folglich 
auch in der Definition ausdruͤcklich bezeichnet werden muͤſſe. 
Allein, abgeſehen davon, daß dieſe Emendation von aller 
Auctorität entbloͤßt iſt, fo widerſtreiten ihr fo viele andere 
Stellen in den Pandecten, daß fie nicht den mindeſten Bey 
fall verdient. Celſus ſagt L. 9. D. de ſervitut. 5 
75 1 
56) Franc. connanus Commentar. iur. eiv. Lib. IV. cap. 11. 
Hug. boneLLus Comm. iur. civ. Lib. XI. cap. 6. Hug. GRO- 
ius Flor. Sparf. ad pr. J. tit. de Servit. praedior. pag. 47. 
(edit. Gebaueri Halae 1729. 8.) Ulr. nuserus Praelect. ad In- 
ſtitut. Lib. II. Tit. 3. §. 4. Corn. van BYNKERSHOER Obfervat, 
iuris Rom. Lib. IV cap. 7. Ev. orrO Commentar. ad pr. I. de 

Ser vitut. nr. 2. et Io. Gotel. Heıneccıus Not, ad vix Ni Com- 
mentar. in Inſtitut. Tit. de Servitut. nr. 6. 


— 
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Si cui fimpliciter ??) via per fundum cuiuspiam 
cedatur, vel relinquatur, in infinitum (videlicet 
per quamlibet eius partem) ire agere licebit: civili 
tamen modo 8). Nam quaedam in ſermone tacite 
excipiuntur: non enim per villam ipſam, nec per 
medias vineas ire agere ſinendus eſt, cum id aeque 
commode per alteram partem facere poſſit, mi- 
nore ſervientis fundi detrimento. Verum conſti- 
tit, ut, qua primum viam direxiſſet, ea demum 
ire agere deberet, nec amplius mutandae eius po- 
teſtatem haberet. 


Ja Ulpian definirt gerade fo, wie Juſtinian, wenn 
er L. 1. pr. D. h. t. ſagt: 
v IA ef: ius eundi, et agendi, et ambulandi: nam 
et iter et actum in fe VIA continet. 


Beſonders merkwuͤrdig iſt die Stelle des Paulus in 
der L. 7. D. h. t. wenn er ſagt: 


Qui actum habet; et plauſtrum ducere et ju- 
menta agere poteſt. Sed trahendi lapidem, aut 
tignum 


57) Die Florentina lieſet hier ee Baudoza, fim- 
plici ufu, mit welcher Leſeart auch unſer Codex Pand. membran. 
uͤbereinſtimmt. Hugo a Porta, fimplicius uſu. Halo an⸗ 
der und Lud. Charondas Ilsıdav. ſ. Veriſimil. Lib. I. 
cap. 5. leſen hingegen fimpliciter. . Die Florentiniſche Leſe⸗ 
art vertheidiget AUTOR ANONYM. Obſervation. iuris civ. 
Rom. cap. 22. pag. 136. (Hagae Comit. 1743.) Beydes fim- 
plicius und fimpliciter bedeutet indeſſen das naͤmliche L. 26. D. 
B. t. S. Ian. a cos rA Praelect. ad illuſtr. quosd. titt. iur. eiv. 

1 . 

580 So lieſet unſer Cod. Erlang. membran. Eben fo B audoza. 
Die Florentina hingegen hat civiliter modo. 
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tignum, neutri eorum ius eft. — Qui viam habent, 
eundi agendiq ue ius habent: plerique, et traben. 

di quoque, et rectam haſtam referendi, ſi modo 

fructus non laedat. | 

Diefen Zeugniffen tritt nun auch noch inſonderheit die 
Auctoritaͤt der griechiſchen Ausleger bey. Unter diefen vers 
dient Theophilus zuerſt genennt zu werden, welcher in 
ſeiner griechiſchen Paraphraſe ad pr. J. de Servitutib. von 
der Via folgende Erklaͤrung giebt: 

Via és din le rod EuE reges Sa A4 Exxeıv UmoLUyihe 

ge cb TO via rabrr EXE & nt TO acts. 
Verſchiedene Rechtsgelehrten wollen zwar die Leſeart fuͤr 
unrichtig halten. So will Cornelius van Bynkers⸗ 
hoͤr ) ſtatt a Exew vmofuyın vielmehr a ayew , au 
vrecvyen leſen. Johann Alberti °°) hingegen ſubſti⸗ 
tuirt für exe, oxsıov. Allein daß die gemeine Leſeart 
nicht unrichtig ſey, ſondern Theophilus das Weſentliche 
der Via, naͤmlich das ıre und agere licere ſehr richtig aus⸗ 
gedruckt habe, hat Johann Daniel Ritter “) ausfuͤhr⸗ 
lich gezeigt. 

Ganz mit den angegebenen Begriffen der roͤmiſchen 
Rechtsgelehrten uͤbereinſtimmend, fagen ferner die Verfaſ— 
fer der Baſiliken *): 

IAT La dds £sı To raeeα“t x dianiweiv, N 
cube. LIegsx yag h, M dog To movomarıov nur 
Try 
309) Obfervat. iuris Rom. Lib. IV. cap. 7. 
60) Miscellan. Critic. pag. 233. 
61) Diſſ. cit. bey rueornıLus Tom.II, Excurſ. XIX, pag. 1230. ſq. 
62) Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 3. L. I. pag. 796. 
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ih rage dow. i. e. Via lata eſt, ire, et amlulare, et 
agere. Nam via lata et iter et actum continet. 


Die Eigenheiten dieſer Servitut, wodurch ſich die 
Via vom actus weſentlich unterſcheidet, beſtehen alſo darin: 


1) fie hat drey weſentliche Beſtandtheile, die ihren 
Begriff ausmachen, und daher unzertrennlich find, nams 
lich das ius eundi, agendi iumenta, et vehendi Nicht 
nur die bereits angefuͤhrten Stellen der Roͤmiſchen und 
Griechiſchen Rechtsgelehrten beweiſen dieſes klar, ſondern 
es beſtaͤrkt uns auch hierin noch vorzuͤglich Ulpian, wenn 
er L. 13. 5. I. D. de acceptilat. fagt: 


Si viam quis ftipulatus, accepto iter vel actum 
fecerit, acceptilatio nullius erit momenti: hoc idem 
eft probandum, fi actus ascepto fuerit latus: fi 
autem iter et actus accepto fuerit latus, confequens 
erit dicere, liberatum eum, qui viam promiſit. 

Eine Folge hiervon war 

2) der Unterſchied, welcher ſich beſonders in Anſehung 

der Vindications-Formel bey dleſer Servitut aͤußerte. 
Die Klageformel war namlich bey der Via die: ius mihi 
e/fe ire agere per fundum tuum; wie Paulus 
lehrt ?), oder man konnte auch iter oder actum bes 
ſonders vindiciren, wenn man etwa nur in der Aus⸗ 
übung des einen oder des andern Rechts beſonders beein⸗ 
traͤchtiget wurde. Wer hingegen actum vindieirte, konn⸗ 
te ſich jener Formel nicht bedienen, noch das ius itineris 
beſonders vor Gericht verfolgen; ſondern mußte ſo klagen: 
fibi agere lıcere, weil hier das ius eundi kein weſent⸗ 
licher 

63) I. 9. pr. D. Si ſervit. vindic. 


/ 
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licher Beſtandtheil iſt. Cujaz *) Vinnius ®) und 
Poser °°) haben dieſen Unterſchied ebenfalls bemerkt. Hieraus 
erklärt ſich nun auch, wenn Ulpian L. II. H. 6. D. de 
except. rei iudic ſagt: Si quis iter petierit, deinde actum 
petat: puto fortius defendendum, aliud videri tunc 
petitum, aliud nunc: atque ideo exceptionem rei iu- 
dicatae ceſſare. Eben deswegen weil iter bey der via 
weſentlich war, bey dem astu nicht, folgerte man 


3) daß wer ſich der via auch nur als iter bedient, 
doch die ganze Servitut conſervire; dahingegen geht der 
actus verlohren, wenn der Berechtigte ihn zehen Jahre 
lang nicht ausgeuͤbt hat, geſetzt auch, daß er waͤhrend der 
Zeit oͤfters uͤber das dienſtbare Grundſtuͤck gegangen 
wäre ). 


4) Wer 


64) Obſer vation. Lib. XXII. cap. 35. 
65) Commentar, ad pr. I. de Servitut. nr. 6. 
66) Commentar. ad Pandect. h. t. $. 3. 


67) L. 2. D. Quemadm. ſervitut. amitt. Wenn es in dieſer Stel: 
le heißt: Qui ite et actum habet, fi ſtatuto tempore tantum 
ierit, non periſſe actum, ſed manere, fo iſt dies nicht, wie 
DUARENUS in Comm. ad h. L. (Operum pag. 204.) dieſe Stelle 
erklart, vom actu zu verſtehen, ſondern iter et actus heißt in der 
Sprache unſerer Geſetze immer ſoviel als Jia, wie auch wesr- 
phat de lib. et ſervit. praed. $. 888. not. a. pag. 617. bey 
dieſer Stelle ganz richtig bemerkt hat. Man vergleiche auch 
Hub. cırnanıı Commentar. ad Inſtitut. Tit. de ſervitut. prae- 
dior. und Jo. woLBers Obſer vation. Decas (Groeningae 1730. 
4.) Cap. 1. in fin. pag. . 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. L 
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4) Wer viam hat, kann nicht nur uͤber das dienſt⸗ 
bare Grundſtuͤck mit allen Arten von Wagen fahren, be— 
laden oder unbeladen, ſondern er hat auch das Recht, 
Steine und Balken daruͤber zu ſchleifen. Dieſes 
Recht aber wird demjenigen ausdruͤcklich abgeſprochen, wel— 
cher blos den actus hat 8). Wenn Paulus bey der via 
noch, als etwas Unterſcheidendes, das ius baſtam rectam 
ferendi erwaͤhnt, ſo hat dieſes nicht ſowohl auf den Ge— 
brauch der Waffen, als welcher den Privatperſonen unter— 
ſagt war °?), ſondern vielmehr, wie Joh. O' Avezan 7°) 
ganz richtig erklaͤrt hat, ſeine Beziehung darauf, daß bey 
dieſer Servitut dem Berechtigten eine ſolche Hoͤhe uͤber dem 
Wege frey gelaſſen werden muͤſſe, als das Tragen einer 
haſta recta erfordert, und dieſer alſo mit Recht verlangen 
koͤnne, daß der Eigenthuͤmer des dienſtbaren Grundſtuͤcks 
den Weg bis auf eine ſolche Hoͤhe nicht uͤberbaue, damit 
auch der hoͤchſtmoͤglichſt beladene Wagen ungehindert durch— 
kommen kann. Endlich 


5) bey der Servitus viae iſt die Breite des Weges 
geſetzlich beſtimmt. Ste beträgt namlich acht Fuß in por— 
rectum, das heißt in gerader Linie, und ſechzehen in der 
Biegung, in anfractum, wie Cajus L. 8. D. b. t. be 
merkt hat, wenn er ſagt: Viae latitudo ex Lege duode- 
cim Jabularum in porrectum octo pedes habet: in an- 
fractum, id eft, ubi flexum eſt, ſedecim. Merkwuͤrdig 

iſt 
D. bB. 3. 
69) Vid. Tit. Cod. It armorum ufus inſcio Principe interdictus 
fit. Lib. XI. Tit. 46. et Nov. Sy. 
70) Servitut. lib. Part. III. cap. 18. Bi MEERMAN Tom. IV. 
pag. 167.) 
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iſt jedoch, was Paulus hierben noch bemerkt, wenn er 
L. 23. pr. D. b. t. ſagt: Via conftitui vel latior octo 
pedibus, vel anguſtior poteſt, ut tamen eam latitudi- 
nem habeat, qua vehiculum ire poteſt: alioquin iter erit, 
non via. Nach dieſer Darſtellung iſt nun der Unterſchied 
zwiſchen via und acts einleuchtend genug, wobey die 
Rechtsgelehrten ſoviel Schwierigkeiten gefunden haben!). 


8.677. 
Wem kommt die Beſtimmung des Orts bey dem iter, actus und 
der via zu? 
Wenn bey Beſtellung der bisher erklaͤrten Servltuten, 
des iter, actus und der via, kein Ort beſtimmt iſt, über 
welchen der Weg zum Gehen, zum Viehtriebe, oder zum 
Fahren laufen ſoll, ſo hat in der Regel der Berechtigte 
die Wahl. Totus enim fundus ſervit. Nur darf er 
bey der Wahl ſolche Stellen nicht beruͤhren, welche 
bebauet ſind, z. B. Weinberge, Saatfelder u. dgl. Dies 
iſt dem Grundſatz gemaͤß, daß man ſich der Servitut civi— 
liter, das iſt, mit moͤglichſter Schonung des Eigemhums 
bedienen muͤſſe. Hierin ſtimmen Celſus und Javolenus 
mit einander uͤberein. Erſter ſagt L. 9. D. de Servitut. 


Si cui fimpliciter via per fundum cuiuspiam cedatur, 
(fc. inter vivos) vel relinquatur (nimirum per ul- 


0 L2 2 timam 


77) Außer den gelegentlich ſchon angeführten Schriften, verglei— 
che man noch Franc. DuARENT Difputat. anniverſar. Lib. I. 
cap. 31. Lad. hanexDAE Ilsıdav. S. Verifimil. Lib. V. cap. 5. 
nr. 2. (in Ev. orroxis Tbef. iuris Rom. Tom. I. pag. 693.) 
Barn. srıssoniıus de formul, et ſolemn. P. R. verbis Lib. VI - 
c. 138. und LYKLAMA Membranar. Lib. III. Eccl. 12. 
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timam voluntatem): in inſinitum (videlicet per 
quamlibet eius partem) ire agere licebit. Civili 
tamen modo. Non enim — per medias vineas 
ire agere ſinendus eſt. 


Letzterer hingegen lehrt L. 13. §. 3. D. bt. 


Si locus 75), non adiecta latitudine, nominatus 
eft: per eum qualibet iri poterit: fin autem prae- 
termiſſus eſt: aeque latitudine non adiecta, per 
totum fundum una poterit eligi via, duntaxat eius 
latitudinis, quae lege comprehenfa eft. Pro quo 
ipfo ?), fi dubitabitur, arbitri officium invocan- 
dum eſt. 


Nur Paulus ſcheint anderer Meinung zu ſeyn, wenn 
er L. 26. D. b. t. ſagt: 


Si via, iter, actus legetur ſimpliciter per fundum: 
facultas eſt heredi, per quam partem fundi velit conſti- 
tuere ſervitutem: ſi modo nulla captio legatario in 
fervitute fit. 


Nach diefem Fragment fol alfo in dem Falle, da die 
Servitus viae, itineris, oder actus ſchlechthin, und ohne 
Beſtimmung des Orts vermacht worden ift, dem Erben 
die Wahl des Weges zukommen, die doch Celſus in dem 


vorhergehenden Fragment ausdruͤcklich dem Legatar ein. 
raͤumt. 


72) Locus iſt, wie Ulpian ſagt L. 60. pr. D. de Verb. ſenif. 
non fundus, ſed portio aliqua fundi. 

73) Id eft, pro electione loci, non vero latitudinis, quae lege 
definita eſt. S. rornıer Pandect. Iuſtin. h. t. Nr. VIII. not. e. 
Tom. I. pag. 267. 
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räumt. Man hat beyde Stellen auf verſchiedene Art““) 
mit einander zu vereinigen geſucht, unter welchen jedoch 
diejenige unſtreitig den Vorzug behaͤlt, nach welcher die 
L. 26. von einem legato per damnationem, die L. 9. hinge⸗ 
gen von einem legato per vindicationem relieto verſtanden 
werden muß ?). Denn daß bey einem legato damna- 
tionis, das iſt, welches mit der Formel: beres meus dam- 
nas eſto dare, dato, facito, heredem meum dare iubeo, hin» 
terlaſſen wurde, der Erbe die Wahl hatte, iſt bekannt. 


Nun behaupte zwar Janus a Coſta ““), dem auch 
L 3 Weſt⸗ 


74) Lud. enanOoNDAS Ilsıdav. S. Verifimil. Lib. I. cap. 5. (bey 
orro in Thef. iur. Rom. T. I. pag. 693.) glaubt, daß nach den 
angefuͤhrten Fragmenten der Erbe ſo gut, wie der Legatar die 
Wahl habe. Es duͤrfe nur keiner zum Nachtheil des Andern 
handeln. Lud. virALis Lection. variar. Lib. II. cap. 10. (bey 
orTo Tom. II. pag. 671.) raͤumt der Regel nach dem Erben 
die Wahl ein, und meint, ſie komme nur dann an den Legatar, 
wenn jener bey Beſtimmung des Weges nicht bona fide zu Wer; 
ke gegangen ſey. Ulr. nusex in Eunomia Rom. Lib. VIII. ad 

L.. 26. D. de fervitut. praed. ruftic. pag. 386. meint hingegen, 
daß in der Regel zwar dem zur Servitut Berechtigten die Wahl 
zuſtehe, weil aber doch derſelbe mehr nicht, als einen zur Aus— 
uͤbung der Dienſtbarkeit bequemen Weg, verlangen koͤnne, fo 
ſey es nicht unbillig, eine Praͤvention Statt finden zu laſſen, 
und dominans muͤſſe zufrieden ſeyn, wenn ihm der Serviens 
einen ſolchen Weg angewieſen habe. 

75) S. Em. MERILLIus in Commentar. ad Tit. Dig. de Sitte. 
ad L. 9. cit. bey orro Tom. III. pag.641. Franc. BRoBUS in 
Expofitionib. in Iuſtin. Inſtitut. ad F. 22. I. de legatis nr. 4. 
pag. 460. Ian. a costa Praelection. ad illuftrior. quosd. Titu- 
los, locaq. felecta iuris civ. pag. 42. und WZsT HAL de fervi- 
tut. praed. $. 548. not. d. pag. 349. 

76) Praeleet. eit. pag. 43. 
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Weſtphal 77) beyſtimmt, es komme jetzt darauf an, an 
wen die Worte gerichtet ſind, und daß wenigſtens alsdenn 
die Wahl dem Erben nicht abgeſprochen werden koͤnne, wenn 
die Worte, ſo wie beym legato vindicationis geſchahe, 
an den Erben gerichtet ſind. Allein, da nach dem neueſten 
Nom. Rechte aller Unterſchied in Abſicht auf die Formel 
der Vermaͤchtniſſe aufgehoben iſt, und alle Legate angeſehen 
merden, als waͤren ſie per vindicationem hinterlaſſen 
worden 78); fo kann dem Erben die Wahl nur noch als— 
dann geſtattet werden, wenn fie ihm der Teſtirer ausdruͤck— 
lich überlaffen hat 7°). 


Iſt nun der Weg einmal gewaͤhlt, ſo muß er zwar 
fuͤr immer beybehalten werden; es iſt aber auch dem Ei— 
genthuͤmer des dienſtbaren Grundſtuͤcks keine Unternehmung 
erlaubt, wodurch die freye Ausübung der Servitut gehins 
dert werden würde. Folgende Stellen des Rom. Rechts 
beſtaͤttigen alles dieſes ausdruͤcklich. 


L. 13. $ 1. D. h. t. Si totus ager itineri aut 
actui ſervit, dominus in eo agro nihil facere 
poteft, quo fervitus impediatur, quae ita diffuſa 
eft, ut omnes glebae ferviant. Ati iter, actus ve 

b ſine 


77) Cit. loc. $. 548. 


78) F. 2. I. de legat. L. 1. C. Commun. de legat. S. Los. Avx- 
RANII Interpretat. iuris Lib. IV. cap. 13. nr. 9. und meine Opufc, 
iurid. Faſcic. I. pag. 232. 

700 Man ſehe hier vorzüglich Tani a cos rA Commentar. ad F. 22. 
I. de legat. Ant. scnurrixcn lurisprud. Antejuft. ad Llpiani 
Fragm. Tit. 24. de legatis $. 14. not. 40. pag. 655. und Bav. 
voornva ad Jani a costa Praelection. loc. cit. not. p. 
Pag. 43. 
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fine ulla determinatione legatus eſt: modo 89) 
determinabitur: et, qua primum iter determina- 
tum eſt, ea ſervitus conſtitit: caeterae partes 
liberae ſunt. Igitur arbiter dandus eſt; qui utro- 
que caſu viam determinare debet. 5 i 


L.9. D. de ſervitutib. wo Celſus fagt: 


Verum conſtitit, ut, qua primum viam direxiſ- 
ſet, ea demum ire agere deberet, nec amplius 
mutandae eius poteſtatem haberet. 


Uebrigens iſt noch zu bemerken, daß zwar bey der Be 
ſtellung dieſer Dienſtbarkeiten mancherley Modificationen 
Statt finden koͤnnen, aber doch nur in Anſehung der auſ— 
ſerweſentlichen Beſtimmungen derſelben. Denn weſentliche 
Beſtandtheile koͤnnen durch Vertraͤge nicht davon getrennt 
werden. Daher kann z. B. bey dem actus zwar feſtgeſetzt 
werden, mit welchen Arten des Viehes der Weg betrieben 
werden ſoll, oder mit welchen Arten von Waͤgen der Weg 
befahren werden ſoll 81); allein das Recht der Viehtrift 
kann fo wenig, falva actus notione, ausgeſchloſſen wer— 
den 9°), als das ius itineris und actus bey der ſervitus 

914 viae, 


80) Modo iſt hier nicht adverbaliter zu nehmen, ſondern es iſt 
der Ablativus von dem Worte modus; und heißt hier ſoviel als 
ad modum certum, oder ſecundum modum agri. S. Bau. vooRDA 
ad Jani a cos rA praelect. cit. pag. 43. not. q. und WESTPHAL 
$. 348. not. b. pag. 348. Unſer Cod. Pand. Erlang. membran. 
lieſet modus ſtatt modo. 

81) L. 4. F. 1. D. de Servitut. L. 17. pr. D. Quemadm. ſervit. 
amitt. 


82) S. Walen Diff, de actu minus pleno $. 4. 
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viae, bey welcher fie zu den weſentlichen Beſtandtheilen 
gehoͤren. Kein Wunder, wenn daher Ulpian in der ſchon 
oben angeführten Stelle, L. 13 $. 1. D. de acceptilat. 
bey der ſtipulatio viae eine Acceptilation geradezu fuͤr un— 
wirkſam erklaͤrt, wodurch iter und actus bey dieſer Ser: 
vitut erlaſſen worden ſind. Daß indeſſen dieſe Servituten 
und ihre Ausuͤbung auch auf Zeiten eingeſchraͤnkt werden 
koͤnne, hat keinen Zweifel. Papinian lehrt dies auss 
druͤcklich L. 4. 5. 2 D. de Servitut. So 3. B. kann feſt⸗ 
geſetzt werden, daß die Servitut nur bey Tage ausgeuͤbt 
werden ſolle 83). | 


§. 678. 


Servitus paſcendi. 


IV. Servitus pafcendi, die Hut- und Weidege⸗ 
rechtigkeit. Sie beſteht in dem dinglichen Rechte, das 
Vieh, was man auf ſeinem Landgute zu deſſen Zweck und 
Cultur nöthig hat, auf dem Grundſtuͤcke des Andern unge— 
hindert weiden zu dürfen 84). Papinian ®) und Pau⸗ 

lus 

83) I. 14. D. Commun. praedior. 

84) S. Art. Fernand. de orERO Tr. de pafcuis et iure paſcendi. 
Coloniae 1705. 8. Fr. Sam. KAEM FE Diſſ. de fervitute pafcen- 
di ad agrorum praefertim defertorum culturam utiliter regunda; 
praeſ. Chr. Car. stueseu def. Fitembergae. ı791. Ge. Wilh. 
Strampffers jurift. kameraliſt. Abhandl. vom Hutrechte. 
Erlangen 1798. 8. und C. E. Muͤnters Weiderecht. 
Hannover 1804.8. 

85) IL. 4. D. b. t. Pecoris pafcendi fervitutes, item 
ad aquam appellendi, fi praedii fructus maxime in pecore con- 
fifat, praedii magis, quam perfonae videtur. Si tamen teſta- 
tor perſonam demonſtravit, cui ſervitutem praeſtari voluit, 


emtori vel heredi non eadem praeſtabitur fervitus. S. de 0TERO 
Tr. eit. Cap’ 18. n. g. faq. 
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lus 8%) gedenken dieſer Servitut ausdrücklich, und zwar 
bemerkt der erſtere, daß zwar die Servitus pecoris paſcendi 
mehr eine Praͤdial- als Perſonal-Dienſtbarkeit ſey; ſie 
koͤnne aber doch auch dem Berechtigten zuweilen blos fuͤr 
feine Perſon vermacht ſeyn, ohne Ruͤckſicht auf ſein 
Grundſtuͤck, und dann gehe ſie weder auf den Erben, noch 
auf den dritten Kaͤufer des Grundſtuͤcks uͤber. Ulpian 
betrachtet ſie jedoch unſtreitig als eine Real-Servitut, 
wenn er L. 3. pr. D. b. t. ſagt: Servitutem imponi 
poſſe, ut boves, per quos fundus colitur, in vicino agro 
paſcantur. In dieſer Weidegerechtigkeit iſt nun 
zwar das Triftrecht nothwendig enthalten, ſo wie in 
dem aquae hauſtus das ius adeundi ad fontem 87). Es uns 
terſcheidet ſich jedoch die Trift gerechtigkeit dadurch 
weſentlich von der Weidegerechtigkeit, daß erſtere 
auch für ſich beſtehen kann, wenn das Vieh über ein frem— 
des Grundſtuͤck nach den Weideplaͤtzen ungehindert getrie— 
ben werden darf, und daß beym bloßen Viehtriebe 
der Hirt auf dem fremden Grundſtuͤcke mit ſeiner Heerde 
weder halten, noch auf und nieder treiben darf, ſondern 
die Trift in einem Zuge fort verrichten muß 88). Es 
iſt daher ganz unrichtig, wenn Hellfeld die Hut und 
Weide, und die Triftgerechtigkelt fir Eins hal— 
ten wills”). Die Hut, und Weidegerechtigkeit kann nun 

auf 


86) L. 6. F. 1. in fin. D. B. .. 

87) L. 3. S. 3. D. B. 1. 

88) S. Hagemanns Handbuch des Landwirthſchaftsrechts. 
$. 307. §. 581. 

89) Man ſehe God. Chriſt. LEIsERI ius georgicum Lib. III. cap. 10. 
nr. 2. pag. 458. und Muͤnters Weiderecht $. 100. S. 144. ff. 
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auf verſchiedene Art beſtellet werden, naͤmlich entweder ſo, 
daß der Hutungsberechtigte dadurch blos das Recht erhaͤlt, 
ſein Vieh auf dem dienſtbaren Grundſtuͤcke ungehindert 
weiden zu duͤrfen; oder auf eine ſolche Art, daß der Be— 
rechtigte hierdurch zugleich das Recht erhaͤlt, dem Eigen— 
thuͤmer des dienſtbaren Grundſtuͤcks eine Handlung zu ver— 
bieten, welche dieſer ſonſt vermöge der natürlichen Freiheit 
auf ſeinem Eigenthume, auch des dem Andern zuſtehenden 
Hutungsrechts ungeachtet, vornehmen dürfte. So z. B. 
hindert die Weideſervitut den Eigenthuͤmer nicht, ſeine 
Laͤndereyen und Grundſtuͤcke wirthſchaftsmaͤßig zu benutzen. 
Er kann ſie alſo nicht nur mit allen Arten von Fruͤchten 
beſtellen, ſondern auch zu Zeiten brache liegen laſſen? “). 
Auch kann ihm das Recht der Mithutung nicht verwehrt 
werden? ). Allein es kann der Abhutungsberechtigte ein 
ausſchließendes Recht zu weiden, oder auch das Recht er— 
worben haben, dem Eigenthuͤmer zu verbieten, daß er 
ſeine Grundſtuͤcke nicht mit einer gewiſſen Art von Fruͤchten 
beſtelle. Iſt nun die Weideſer vitut mit einem ſolchen 
Verbietungsrechte verbunden, vermoͤge deſſen der Eigen— 
thuͤmer etwas, wozu er ſonſt als Eigenthuͤmer befugt waͤre, 
unterlaſſen muß, damit die dem Andern geſtattete Servitut 
deſto beſſer ausgeuͤbt werden koͤnne, fo wird fie eine ne ga— 
tive Weideſervitut, fervirus paſcendi negativa) in dem 
entgegengeſetzten Falle aber eine affirmative (Jervitus 
paſcendi afırmativa) genennt??). Der Unterſchied zwiſchen 
ö bey⸗ 
90) S. vommer Rhapfod. Quaeftion. for. Vol. I. Obſ. 34. und 
WIESAND Opuf. iurid. Specim. VIIII. Obſ. 2. pag. 114. ſqq. 
91) ©. LEISERI ius georgic. c. I. nr. 30. pag. 462. und Muͤnter 
im angef. Buche F. 64. 
92) S. KAEMPFFE cit. Diff, Cap. I. $. 2. 
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beyden ift eben fo wichtig, wie der zwiſchen affirmativen 
und negativen Praͤdial-Servituten uͤberhaupt??). Denn 
es laßt ſich mit Grund die Meinung derjenigen ?*) nicht 
vertheidigen, welche behaupten wollen, daß jede Weideſer— 
vitut ſchon an ſich das Recht enthalte, dem Eigenthuͤmer 
des dienſtbaren Grundſtuͤcks jede Art von Cultur deſſelben, 
und jedes Unternehmen zu verbieten, woraus nur irgend 
ein Nachtheil für das Weiderecht entſteht??). Es wird 
vielmehr dazu entweder eine ausdruͤckliche Begebung von 
Seiten des Eigenthuͤmers, oder von Seiten des Berech— 
tigten eine erweisliche Prohibitivhandlung erfordert, 
bey welcher ſich der Eigenthuͤmer über rechts verwaͤhrte Zeit 
beruhiget hat ?°), 


F. 679. 
Die Weideſervitut kann eingeſchraͤnkt, oder uneingeſchraͤnkt ſeyn. 
* 


Die Weidegerechtigkeit kann ferner entweder auf eine 
unbeſtimmte oder beſtimmte Art eingeraͤumt ſeyn. 
Iſt das Erſtere der Fall, fo darf dennoch die Hut- und 
Weidegerechtigkeit nicht bis ins Unendliche ausgedehnt wer— 
den. Denn es findet auch hier das aus der Natur der 
Dienſtbarkeiten abgeleitete Prineip des Roͤm. Rechts, 
fervitute civiliter eſt utendum, feine volle Anwendung. 


Es 
93) S. oben $. 660. 
94) S. Toeprer Diſſ. de fervitute ruftica agrorum incultorum 
culturam prohibente, Lipfiae 1792. 
05) KAEMPFFE eit. Diff. Cap. II. $. 4. hat diefe Meinung widerlegt. 
96) S. carpzov P. II. Conſtit. IV, Definit. 13. WIESAND Opufc, 


cit. pag. 117. kIdp Quaeftion. for. Tom. III. Cap. 39. und 
KAEMPFFE cit. Diff, de fervitute paſcendi Cap. I. §. 3. 
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Es darf daher der Berechtigte den Weidediſtrict weder in 
der Maaße betreiben, daß der Grundeigenthuͤmer behin— 
dert wird, ſein Grundſtuͤck wirthſchaftsmaͤßig zu benutzen, 
noch mit allzu vielem Vieh die Weide abhuͤten??); vielmehr 
finden hier gewiſſe natuͤrliche Graͤnzen Statt, welche theils 
aus dem Weſen einer Realſervitut überhaupt, theils nach, 
den Grundſaͤtzen der Landwirthſchaft zu beſtimmen find. Es 
iſt demnach 


1) in Abſicht auf die Art des Viehes darauf zu 
ſehen, daß das Hutungsrecht nur mit ſolchen Vieharten 
ausgeuͤbt werde, die ſich fuͤr die zur Abhutung beſtimmten 
Plaͤtze ſchicken?s). Es darf daher weder krankes, noch 
ſolches Vieh, welches der Weide ſchaͤdlich iſt, auf die 
Weideplaͤtze gebracht werden. So z. B. duͤrfen Schweine 
wegen des Umwuͤhlens, und Gaͤnſe wegen ihres heiſen 
und aͤtzenden Duͤngers ſchlechterdings nicht auf Wieſen ge 
huͤtet werden??). Iſt die Weidegerechtigkeit durch Ver— 
jaͤhrung erworben worden, ſo kann ſie nur mit den Vieh— 
arten ausgeuͤbt werden, welche ſeit rechtsverjaͤhrter Zeit 
auf die Weide gebracht worden ſind ). 

2) In 


97) S. Danz Handbuch des heutigen deutſchen Privatrechts, 
2. B. F. 283. S. 529. und Hagemanns Handbuch des Lands 
wirthſchaftsrechts $. 293. S. 555. 

98) Von Benekendorf Oeconom. for. 1. B. 1. Hptſt. $. 19. 
Jo. Ad. Tb. xIx D Quaeſtion. for. Tom. IV. cap. 64. 

99) LAUTERBACH Colleg. theor. pract. Pand. Lib. VIII. Tit. 3. 
§. 10. Ruͤdigers Anfangsgruͤnde der allgemeinen Staats 
lehre. 2 Th. S. 26. 

100) LAUTERBACH e. l. KIND c. l. Tom. IV. p. 381. Muͤnter 5. 70. 
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2) In Abſicht auf die Zahl des Viehes finder 
bey einer uneingeſchraͤnkten Weidegerechtigkeit die jetzt als 
gemein angenommene wichtige Regel Statt, daß der Hu— 
tungsberechtigte nur ſoviel Vieh auf die Weide treiben duͤrfe, 
als zu einem mit der wirthſchaftlichen Benutzung des Guts 
proportionirten Viehſtande gehört, und der Berechtigte 
mit dem eigenen gewonnenen Futter zu duechwintern im 
Stande iſt ). Dieſe Regel leidet um fo weniger einigen 
Zweifel, da fie aus der Natur einer Real- Servltut ſelbſt 
abgeleitet iſt. Denn da eine ſolche Dienſtbarkeit keiner 
Perſon, ſondern einem praedio zuſteht, ſo muß der Umfang 
derſelben lediglich durch die Beduͤrfniſſe des herrſchenden Gu— 
tes beſtimmt werden. Wenn nun ein Gut wirthſchaftlich 
benutzt werden fol, ſo muß nothwendig der Vlehſtand mit 
dem Futterſtande in einer Proportion ſtehen, und ſich nach 
dem eigenen gewonnenen Winterfutter richten, folglich 
muß auch nach dieſem Verhaͤltniß bey einer uneingeſchraͤnk— 
ten Hutgerechtigkeit die Anzahl des Viehes beſtimmt werden). 
Dies iſt alſo die Graͤnzlinie, die nicht uͤberſchritten werden 
darf. Ob übrigens das Vieh dem zur Abhutung Berech— 
tigten eigen gehoͤrt, oder ob es nur von ihm in Pacht ge— 
nommen iſt, darum hat ſich der Beſitzer des dienſtbaren 

| Gutes 
1) mevıus P. I. Decif. 28. PUFENDORF Obſervat. iuris univ. 
Tom. I. Obf. 123. und Tom. IV. Obf. 109, Struben recht— 
liche Bedenken 4. Th. Bed. 117. §. 3. von Benekendorf 
Oeconem. for. 1. B. 1. Hptſt. §. 110. KınD Quaeft. for Tom. II, 
c. 59. et Tom. IV. c. 65. Hagemanns Handbuch des Land— 
wirthſchaftsrechts $. 298. u. naugorp ad Bergeri Occon. iuris 
Tom. I. pag. 330. not. z. 
2) S. Gmelin und Elſaͤſſers gemeinnuͤtzige juriſt. Beobach— 
tungen und Rechtsfälle 3. B. Nr. 13. S. 210. und Danz 
Handbuch des deutſchen Rechts 2. B. §. 283. S. 528. 
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Gutes nicht zu bekuͤmmern, wenn er es nur zum Gebrauch 
und zur Cultur feines Grundſtuͤcks halt ?). Hellfeld will 
zwar von einer unbeſtimmten Hutgerechtigkeit fremdes 
Vieh ganz ausſchließen. Allein es laͤßt ſich dieſe Meinung 
nur in ſoweit rechtfertigen, daß der Abhutungsberechtigte 
keinem Dritten geſtatten darf, ſein Vieh mit auf die dienſt— 
baren Felder zur Weide zu treiben. Denn nach der L 5. 
in fin. D. b. t. kann eine Realſervitut nie weiter ausgeübt 
werden, quam quatenus ad eum ipſum fundum opus ſit, 
cui conceſſa eſt ſervitus. Inſofern alſo das von dem 
Berechtigten in Pacht genommene fremde Vieh zur Cultur 
des Gutes gebraucht wird, zu deſſen Nutzen die Dienſtbarkeit 
beſtellet worden, iſt es als zum Viehſtand des Gutes gehoͤ— 
rig anzuſehen, und der Serviens iſt ſolches auf ſeinen zur 
Abhutung beſtimmten Grundſtuͤcken zu dulden ſchuldig, ſo— 
weit es mit dem eigenen auf dem praedio dominante ge- 
wonnenen Futter durchwintert werden kann *), 


3) In Abſicht auf die Zeit der Abhutung iſt 
zu bemerken, daß der Hutungsberechtigte nie zu geſchloſ— 
ſenen, ſondern nur in offenen Zeiten weiden duͤrfe. 
Wenn dieſe Zeiten ihren Anfang nehmen, und wenn ſie 
ſich endigen, iſt zwar gewoͤhnlich durch die Landesgeſetze 
oder durch rechtliches Herkommen des Orts beſtimmt. In 
Ermangelung einer ſolchen Veſtimmung hingegen kommt 

es 


3) v. Benekendorf a. a. O. $. 112. Struben a. a. O. 
§. 4. Gmelin u. Elfäffer a. a. O. 3. B. d. 134. S. 213. 
4) Auſſer Gmelin und Elfäffer a. a. O. §. 134. iſt hier 
noch vorzuͤglich zu vergleichen das gruͤndliche Gutachten des 
Hrn. Prof. Woltaͤrs in Kleins merkwuͤrdigen Rechtsſpruͤ⸗ 

chen der Halliſchen Juriſten-Fakultaͤt. 3. Bd. Nr. III. 
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es vorzüglich auf die Art und Eigenſchaft des Grundſtuͤcks 
an, auf welchem das Hutrecht ausgeuͤbt wird’). Dieſes 
Grundſtuͤck iſt nämlich entweder ein ſolches, welches ſonſt 
gar keinen andern Zweck und Nutzen hat, als daß es blos 
zur Abhutung dient, außerdem aber ein ganz oͤdes, wuͤſtes 
und ungebautes Grundſtuͤck iſt, dergleichen man Lehden, 
oder Haiden zu nennen pflegt; oder das dienſtbare Gut 
iſt ein ſolches Grundſtuͤck, welches außer der Weidenutzung 
noch andere Fruͤchte und Vortheile gewaͤhrt, die dem Hu— 
thungsrechte nicht unterworfen ſind; als wohin Aecker, 
Wieſen und Waldungen gehoͤren. In dem erſten Falle 
kann die zuſtaͤndige Weideſervitut zu allen Zeiten des Jahrs 
ausgeuͤbt werden. In dem andern Falle hingegen iſt die 
Weide nur erſt von dem Zeitpunct an als offen zu be— 
trachten, wenn die Früchte an allen Stellen des dlenſt— 
baren Gutes vollkommen eingeaͤrndtet worden find ©), 
Es iſt dies nicht nur dem Grundſatz gemaͤß, welchen 
Ulpian 7) aufſtellt: ut ne per fervitutem commodi- 
tas et uſus rei propriae domino adimatur; ſondern es 
iſt auch ſchon uͤberhaupt nie zu vermuthen, daß Jemand 
auf ſeinen Wieſen und Feldern Jemandem die Hut und 
Weide habe verſtatten, und ſich ſelbſt den groͤßern Nutzen, 
den jene gewaͤhren, dadurch habe entziehen wollen. Es 
muß vielmehr im Zweifel immer angenommen werden, 
daß die Hut nicht anders, als mit Vorbehalt der ordentll— 

chen 


5) Man vergleiche hier vor allen andern die vortrefliche Ausfuͤh— 
rung in Jo. Ad. Tb. kIxD Quaeftionib. for. Tom. cap. 58. 


6) Strubens rechtliche Bedenken Th. 1. Bed. 165. und Muͤn⸗ 
ters Weiderecht $. 63. und L. 9. 


7) L. Ig. in fin. D. Commun. praedior. 
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chen Fruͤchte eingeräumt, und daß daher diefelbe civiliter, 
und ohne Schaden der Früchte ausgeuͤbt werden muͤſſe 8), 
Um jedoch den Zeitpunct noch genauer zu beſtimmen, wenn 
die Abhutungszeit als offen anzuſehen iſt, muͤſſen wir 
die Natur und Beſchaffenheit der zur Abhutung beſtimm— 
ten Grundſtuͤcke noch etwas naͤher betrachten. Dieſe koͤn— 
nen naͤmlich 


1) Wiefen ſeyn, die ganz vorzuͤglich zur Graͤſerey 
und zum Viehfutter beſtimmt ſind. Sie werden in Ruͤck— 
ſicht der Benutzung in ſolche, die nur eine Heuerndte zu— 
laſſen, und in ſolche eingetheilt, welche eine zwey oder wohl 
gar dreymalige Abſchneidung des Graſes geſtatten. Jene 
werden einheuige oder einſchuͤrige, dieſe aber zwey— 
oder dreyheuige, ader zwey- und dreyſchuͤrige 
Wieſen genennt ?). Iſt nun 

a) Die Wieſe einheuig, ſo darf der Beſitzer des 
praedii dominantis gleich nach geendeter Heuerndte ſein 
Hutrecht ausuͤben, ohne daß es dem Eigenthuͤmer der 
Wleſe erlaubt iſt, fie noch einmal zu maͤhen, und Nach— 
gras oder Grummet darauf zu aͤrndten ). 

b) Iſt die Wieſe zweymaͤthig, fo iſt dieſelbe ſo— 
gleich nach vollendeter doppelten Benutzung fuͤr offen zu 
halten, und der Berechtigte darf nun fein Vieh huͤten ). 
Endlich 

e) in 
8) L. 9. D. de fervitut. xınD c. I. pag. 320. ſq. 

9) S. zınd c. 1. pag. 323. Hagemanns Handbuch des 
Landwirthſchaftsrechts $. 131. N 
10) Strubens rechtliche Bedenken 4. Th. Bed. 153. und 
Strampfer vom Hutrechte $. 17. und 18. 

11) Strampfer a. a. O. §. 13. u. §. 18. 
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c) in Gegenden, wo Wieſen dreymal gemaͤhet wer 
den, iſt die Wieſe erſt dann fuͤr offen zu halten, wenn 
dieſe dreyfache Benutzung vorüber iſt. Darnach iſt denn 
freylich der Anfang und das Ende der Hutung, oder die 
Zeit, wie lange die Wieſen im Herbſt und Fruͤhjahre der 
Aufhuͤtung unterworfen ſind, ſehr verſchleden. Weil jedoch 
die voͤllige Wieſenbenutzung gewoͤhnlich um Michaelis 
voruͤber iſt, ſo nimmt die Zeit der Abhutung an den mei— 
ſten Orten gewoͤhnlich um dieſe Zeit ihren Anfang, und 
dauert bis Walpurgis, mit welchem Tage ſodann die 
geſchloſſene Zeit eintritt 7). 


2) Aecker werden gewoͤhnlich auf zwey verſchledene 
Arten benutzt, fie werden namlich mit Sommer- und Wins 
terfruͤchten bebauet, und im dritten Jahre brach gelaffen. 
Die Abhutung auf Bauaͤckern ſetzt nun immer eine voͤllige 
Brache voraus. Iſt dieſe vorhanden, ſo hat der Hutungs— 
berechtigte die Befugniß, zur Zeit der Brache ſein Vleh 
auf den dienſtbaren Feldern ohne Zeitbeſtimmung zu weis 
den; weil die Brache zur Weide dient. Ein Acker ift 
demnach nur erſt dann fuͤr offen zu halten, wenn die 
gewoͤhnlichen Sommer- und Winterfruͤchte vollkommen 
eingeaͤrndtet, und vom Felde geſchafft find. Man nennt 
dieſe Art der Weide die Stoppelhuͤtung. Sollte es 

zweifelhaft ſeyn, ob das dienſtbare Grundſtuͤck nicht ein 
in jedem Jahre zu bauender Acker ſey, fo wird im Zweifel 
keine Brache zum Vortheil des herrſchenden Guts vermu— 
thet. Denn Niemand iſt, zum Vortheil des Weideberech— 
tigten, 
12) ©. de Bencer Oecon. juris Lib. II. Tit. 3. Th. IX. not. 2. 

Kip Quseft. for. T. II. cap. 58. pag. 223. und Hage manns 

Handb. des Landwirthſchaftsrechts §. 132. 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. M 
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tigten, Brachfelder zu halten ſchuldig, wenn ihn nicht Ges 
ſetz, Vertrag, oder rechtliches Herkommen dazu verpflich— 
ten 3). Endlich 


3) in Waldungen kann zwar eine unbeſtimmt eins 
geraͤumte Hut zu aller Zeit ausgeuͤbt werden, doch hänge 
in hauigen oder ſchlagbaren Waͤldern die Zeit der 
Hutung vorzuͤglich von dem Wachsthume und der Art des 
Holzes ab. Denn dle Zeit, wo nach richtigen Forſtgrund⸗ 
fägen der Wald geſchont werden muß, iſt zu halten, mag 
auch das Hutrecht noch ſo uneingeſchraͤnkt ſeyn “). Die 
Zeit der Hutung in Waͤldern iſt alſo fo lange für geſchloſ— 
ſen zu halten, bis die Blaͤtter der Baͤume dem 
Viehe außer dem Maule gewachſen ſind, wie 
man zu ſagen pflegt, d. h. ſo lange noch das Vieh dem 
jungen Anfluge durch Wegfreſſen oder Zerbeiſen der jungen 
Lohden ſchaͤdlich werden kann 5). 


Iſt die Hut und Weidegerechtigkeit hingegen auf 
eine beſtimmte Art eingeraͤumt, ſo kann ſowohl die 
Zeit der Huͤtung, als auch die Art und Zahl des Vie— 
hes beſtimmt ſeyn. Dieſe Beſtimmungen muͤſſen von dem 
Hutberechtigten genau befolgt werden. Es entſteht hierbey 
die Frage, ob und wie lang bey Schaafen, deren Anzahl 
beſtimmt iſt, die Laͤmmer bey ihren Muͤttern ungezaͤhlt auf 

der 


13) S. Hagemanns Landwirthſchaftsrecht $. 295. und 
Strampffers Abhandl. vom Hutrechte $. 20. 

14) S. Hagemanns Landwirthſchaftsrecht. H. 296. und 
Strampffer vom Hutrechte $. 24. 

15) ND Quseſtion, for. Tom. II. cap. 58. pag. 321. und HAU- 
BOLD ad Bergeri Oecon. iuris. Lib. II. Tit. 3. Th. 9. not. y. 
Tom. I. pag. 329. 
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der Weide zu dulden find? Die Rechtsgelehrten find des⸗ 
halb ſehr verſchiedener Meinung. Einige!) wollen die 
Laͤmmer ſchlechterdings, auch ſelbſt waͤhrend der Saugezeit, 
von der Weide ausſchließen, weil Servituten, als eine 
gehaͤſſige und laͤſtige Sache, ſtreng nach den Worten er— 
klaͤrt werden muͤßten, und die Erfahrung lehre, daß die 
Laͤmmer, auch ſo lange ſie wirklich noch ſaugen, bereits 
die Weide nebenher mit genoͤßen. Andere hingegen, denen 
auch Hellfeld beyſtimmt, laſſen zwar die Laͤmmer zu, 
allein ſie ſtreiten daruͤber, wie lange der Eigenthuͤmer 
des dienſtbaren Weideplatzes dieſelben ungezaͤhlt auf der 
Weide zu leiden ſchuldig ſey? Einige '7) behaupten naͤm⸗ 
lich, die Laͤmmer muͤßten ein ganzes Jahr ungezaͤhlt neben 
den Schafen auf der Weide geduldet werden. Andere 8) 
hingegen halten dafuͤr, daß der Eigenthuͤmer des Weide— 

M 2 platzes 
16) wegxngen Obfervat. for. Tom. II. Part. vun. Obſ. 491. 

God. BARTH Diſſ. de iure pafcendi. Cap. 3. d. 5. 


17) BRUNNEMANN Comment. ad L. 17. D. h. t. de BERGER 
Oecon. iuris Lib. II. Tit. 3. Th. 9. not. 3. Aug. a LESER 
Meditat, ad Pand. Vol. II. Specim. CVIII. Cor. 1. God. Chriſt. 
LEISER iur. georgic. Lib. II. cap. 14. nr. 52. Io. Wilb. Ex- 
GELBRECHT Specim. de eo quod iuftum eſt circa agnos. 

(Helmſt. 1724.) P. II. Cap. 2. $.4. Eſtor kleine Schriften 
St. 12. Nr. 9. S. 760. xınp Quaeſt. for. T. II. cap. 59. 

18) von Rohr Haushaltungsrecht B. 6. Cap. 3. §. 5. Gebr. 
Overbeck Meditationen über verſchiedene Rechtsmaterien 
5. Bd. Medit. 310. und beſonders Runde Beytrage zur Er; 
laͤuterung rechtlicher Gegenſtaͤnde 1. Band (Göttingen 
1799. 8.) Nr. X. S. 339. ff. Dieſer Meinung find auch 
THIBAUT im Syſtem des Pand. Rechts. 2. Bd. §. 608. lit. B. 
und Hagemann im Landwirthſchaftsrechte. §. 2998. Not. *. 
S. 564 


= 
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platzes die Laͤmmer nicht länger, als bis zur Abſetzezeit, 
welche zwiſchen Pfingſten und dem Johannistage eintritt, 
ungezaͤhlt auf der Weide zu dulden ſchuldig ſey. Dieſe 
letztere Meinung verdient ohne Zweifel den Vorzug. Die 
Gruͤnde liegen in der Natur der Sache. Denn Servituten 
dürfen nicht zum Nachtheil des dienſtbaren Gutes ultra mo- 
dum conceſſum ausgedehnt werden; und dann bringt dies 
auch die Abſicht des die Zahl beſtimmenden Vertrages mit ſich, 
welche unſtreitig dahin geht, daß die Weide nicht mit zu 
viel freſſendem Viehe uͤbertrieben werde. 


9 §. 680. 
Mithutungsrecht des Eigenthuͤmers. 


Die Hutungsgerechtigkeit kann endlich dem Andern 
entweder auf eine ſolche Art geſtattet ſeyn, daß ſich der 
Eigenthuͤmer dabey des Rechts, ſein eigen Vieh auf ſeinen 
Grundſtuͤcken mitweiden zu laſſen, ausdruͤcklich begeben 
hat; oder fo, daß ihm die Mithut, ius compaſcendi, 
zuſteht. Letzteres wird im Zweifel vermuthet. Denn das 
Recht der Mithut iſt ein Ausfluß des dem Eigenthuͤmer 
zuſtehenden Gebrauchsrechts, welches ihm ſelbſt die Geſetze, 
neben der auf dem Gute haftenden Servitut, ausdruͤcklich 
zu ſichern ?). Dem Eigenthuͤmer bleibt alſo die Mithut ſo 
lange offen, bis der Hutungsberechtigte dargethan hat, 
daß ihm entweder ein ausſchließliches Hutungsrecht von 
dem Eigenthuͤmer ſelbſt eingeraͤumt ſey, oder daß er ſich 

| über 
19) L. 6. C. de Servitut. L. 13. F. I. in fin. D. Commun. prae- 
dior. S. Andr. Flor. rıvını Disp. de aequali iure dominan- 


tis et ſervientis praedii, fi paſcua non ſufficiant. Lipfiae 1738. 
$. 10. et 11. 
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uͤber rechtsverjaͤhrte Zeit im Beſitz des Verbietungsrechts 
befinde ). Durch bloßen Nichtgebrauch hingegen geht 
das Recht der Mithut von Seiten des Eigenthuͤmers dar— 
um nicht verloren, weil deſſen Ausuͤbung, als ein Ausfluß 
des Eigenthumsrechts, von der freien Willkuͤhr des Eigen— 
thuͤmers abhaͤngt ). Tritt nun der Fall ein, daß der Ertrag 
der Weide fuͤr beyde Heerden nicht zureicht, ſo iſt die Frage, 
welcher von beyden Intereſſenten zuruͤckſtehen, oder ſeine Heer⸗ 
de vermindern muͤſſe? ſehr ſtreitig. Man hat hier, wie Hell, 
feld auch ganz richtig behauptet, vor allen Dingen darauf zu 
ſehen, ob die Zahl des Viehes, welches der Hutberechtigte 
weiden darf, ausdruͤcklich beſtimmt iſt, oder nicht. Im 
erſten Falle ſind alle darin einverſtanden, daß der Eigen— 
thuͤmer dem Hutungsberechtigten weichen muͤſſe, wenn die 
Fuͤtterung mangelt. Hier tritt die Regel ein: eatenus ab 
uſu iuris mei excludor, quatenus id alteri in meo conceſſi* ). 
In dem andern Falle hingegen ſind die Meinungen der 
Rechtsgelehrten getheilt. Einiges) geben dem Eigenthuͤ— 

M 3 mer 


20) rıvinus eit. Diff. F. 18. et 19. Hagemann $.301, Not. 1. 
S. 569. und Strampffer a. a. O. §. 33. 


21) rıvayus eit. Diff. 5. 20. und Muͤnters Weiderecht $. 112. 
S. 


22) Struben rechtl. Bedenken 4. Th. Bed. 117. §. 3. S. 300. 
und THIBAUT System des P. R. 2. Bd. 5. 608. S. 49. a. E. 


23) LAUTERBACH Colleg. Pand. th. pract. h. t. §. 9. BRUNNE- 
MANN Comm. ad L. 13. D. Commun. praed. nr. 5. BERLICH 
P. II. Concl. 49. nr. 6. ſqq. BOEHMER jur. Dig. h. t. F. 9. 
Hor Ack ER Princip. iur. civ. Tom. II. $. 1105. MALBLANC 
Princip. iur. Rom, Tom. II. $. 435. not. g. und Strampf— 


fer d. 33. 
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mer des dienenden Grundſtuͤcks, andere “) dem Hutberech— 

tigten den Vorzug. Noch andere ?)) behaupten, der Eis 

genthuͤmer des belaſteten Grundſtuͤcks muͤſſe auch bey einer 
unbeſtimmten Hutgerechtigkeit wenigſtens alsdann immer 
zuruͤckſtehen, wenn von Seiten des Hutberechtigten die 

Anzahl des Viehes nicht uͤberſchritten wird, welche derſelbe 

mit eigenem gewonnenen Winterfutter ernähren kann. Es 

giebt ferner Rechtsgelehrten *), welche darauf geſehen 
wiſſen wollen, mit welchem Titel die Weideſervitut erwor— 
ben worden ſey. Iſt naͤmlich die Weideſervitut durch Ver— 
jaͤhrung erworben, ſo ſey der Eigenthuͤmer des dienenden 

Grundſtuͤcks auf jeden Fall wenigſtens ſoviel Vieh zuzulaſ— 

ſen, geſetzlich verpflichtet, als dem Hutberechtigten mit ei— 

gener Fuͤtterung zu durchwintern moͤglich iſt. Denn da die 

Praͤſcription eine Strafe der Nachlaͤßigkeit iſt, fo 

verdiene hier der Eigenthuͤmer keine rechtliche Beguͤnſtigung. 

Waͤre hingegen die Hutgerechtigkeit dem Andern durch 

Vertrag bewilliget worden, ſo muͤſſe ob claufulam rebus 

ſic ſtantibus fuͤr den Eigenthuͤmer des dienenden Gutes ge— 

ſprochen 

24) WERNHER Obſer vat. for. Tom. II. P. IX. Obſ. 67 de Berser 
Oecon. iur. Lib. II, Tit. 3. Th. 9. not. 5. sTRYE Us, mod, 
Pand. h. t. §. 15. KIND Quaeft. for. Tom. I. cap. 48. 

25) Gmelin und Elfaffer gemeinnuͤtzige juriſt. Beobachtun⸗ 
gen und Rechtsfaͤlle 3. Band Nr. 13. §. 133. Hagemann 
im Handbuch des Landwirthſchaftsrechts §. 301. S. 570. 
f und Danz im Handbuch des deutſchen Privatrechts 
2. B. S. 527. f. 

26) Car. Frid. Gans nobil. dom. in rurtirz Diſſert. epiſtolar. 
de eo, quod iuftum eſt circa fervitutem pafcendi, fi pafcua 
non ſufficiunt. Halae 1772. 4. und Muͤnter Weiderecht. 
§. 64. 
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ſprochen werden. Endlich verdienen diejenigen?) noch beſon⸗ 
ders bemerkt zu werden, welche behaupten, daß, wenn die 
Zahl des zu weidenden Viehes nicht beſonders beſtimmt iſt, 
das Recht auf beyden Seiten gleich ſey, folglich beyde ihre 
Heerden, nach dem Urtheile der Haushaltsverſtaͤndigen, ver— 
haͤltnißmaͤßig vermindern muͤßten. Dieſe letztere Meinung, 
welche auch Hellfeld annimmt, iſt nicht nur den Rechten 
und der Billigkeit am gemaͤßeſten, ſondern auch jetzt faſt 
durchgehende in der Praxis angenommen: ). 


6: 881. 


Koppelhut. Verſchiedene Arten derſelben. Inwiefern findet 
einſeitige Aufhebung derſelben Statt? f 


Von dem Rechte der Mithut, von welchem in dem 
vorigen Paragraph die Rede war, iſt eigentlich die Ko p— 
pelwelde zu unterſcheiden. Zwar wird von vielen das 
Recht der Mithut, welches dem Eigenthuͤmer des dienſt— 
baren Gutes auf ſeinem eigenen Grundſtuͤcke neben dem 
Hutungsberechtigten zuſteht, auch als eine Art der Kops 
pelweide aufgefuͤhrt, in ſofern naͤmlich unter Ko p— 
pelhut im allgemeinen Sinn, eine gemeinfchaftliche Huͤ— 
tung, oder ein gemeinſchaftliches Weiderecht uͤberhaupt 

M 4 vers 

27) neıneccıus in Elem. iuris civ. ſec. ord. Pand. h. t. ö. 152. 

Rıvınus in Diff, de aequali jure dominantis et ſer vientis prae- 

dii, fi paſcua uon ſuſſiciant. $. 26. let 27. und HOMMEL 
Rhapsod. quaeftion. forens. Vol. I. Obſ. 188. 


28) S. Cbriſt. Gottl. mausoLnd ad Bergeri Oeconom. juris 
Tom. I. pag. 331. not. d. und Jo. Ad. Theopb. KIND Quaeſt. 
tor. Tom. IV. cap. 66. pag. 386. ſq. 
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verſtanden wird?). Allein Koppelhut, oder Koppel 
weide kann, wenn man 


J. auf das Object ſieht, entweder 


1) auf fremden Grundſtuͤcken ſtatt haben, und 
dann verſteht man 


a) im eigentlichen Sinn unter Koppelweide, 
Coma ſcuum in ſpecie ſic dictum, wenn mehrere vers 
ſchiedene Gutsbeſitzer einander wechſelſeitig die Weide auf 
ihren Grundſtuͤcken blos bittweiſe, als ein perfönliches 
Recht, aus nachbarlicher Freundſchaft, und zur Vermei— 
dung aller Irrungen und Streitigkelten, geſtatten. Ein 
ſolches compafctuum ex familiaritate conceſſum 
wird insgemein durch die untermiſchte Lage der Saatfelder 
und Wieſen veranlaßt, welche es faſt unmoͤglich macht, 
daß nicht das Vieh des einen Eigenthuͤmers auf die angränzens 
den Saatfelder und Wieſen des andern Nachbars heruͤber 
laufe, und was abfreſſe. In dieſer Lage pflegen oft Nachba— 
ren einander ein gegenſeitiges Abhutungsrecht zu geſtatten, 
um immerwaͤhrenden Pfaͤndungen auszuweichen ). Ein 
ſolches Weiderecht beruhet auf einem Precarium, und 
kann daher nach Gefallen widerrufen werden, ohne daß 

dem 


29) S. Stampfer in der angef. Abh. 2. Abſchn. $. 31. und 
Hagemann im Landwirthſchaftsrecht $. 300. u. ff. LEYSER 
ſagt in feinen Meditat. ad. Pand. Specim. 108. medit. 11. Com- 
paſcuum eſt communio juris paſcendi. 


30) S. Muͤnters Abhandlung von der Koppelweide, in dem 
Archiv für die theoret. und pract. Rechtsgelehrſamkeit von Ha 
gemann und Guͤnther 4. Th. Nr. 2. 
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dem einen Theile eine Verjährung gegen den Andern zu 
ſtatlen kommt?). 


b) Im uneigentlichen Sinn, eine gegenſeitige 
Weideſervitut, wenn jeder der zur Koppelhut berech— 
tigten Nachbaren durch eine Servitut berechtiget iſt, ſein 
Vieh auf des andern Grundſtuͤcke zu hüten. Ein ſolches 
Weiderecht kann von keinem der beyden Theile einſeitig auf 
gehoben werden ). 


Iſt es zweifelhaft, ob die Koppelhut als Servitut, 
oder als ein Precarium zugeſtanden ſey, fo fragt ſich's, 
wofür die Vermuthung ſtreite? Hellfeld behauptet, daß 
im Zweifel kein Precarium zu praͤſumiren ſey. Eben dieſer 
Meinung iſt auch Thibaur ??). Allein die meiſten Rechts⸗ 
gelehrten ?*) nehmen das Gegentheil an, weil die Vermu— 
thung für das Precarium mit der allgemeinen Beguͤnſti⸗ 
gung der natuͤrlichen Freyheit mehr uͤbereinſtimme, dahin— 
gegen das Daſeyn einer Servitut im Zweifel nicht vermu— 

thet 


31) S. BerGer Oecon. juris Lib. II. Tit. 3. Th. 9. not. 6. 
HOMMEL Rhapſod. quaeft. for. Vol. I. Obſ. 212. und Danz 
Handbuch des heutigen deutſchen Privatrechts 2. Bd. F. 283. 
S. 526. 

32) MOFACKER Princip. iuris civ. Tom. II. §. 1092. pag. 289. 

33) Syſtem des P. R. 2. B. F. 608. S. 50. 


34) BERGER c. |. LAUTERBACH Colleg. th, pr. Pandect. h. t. 
$. II. cArPpzov P. II. Conft. 4. Def. 14. et Conſtit. 41. 
Def. 9. struv Exercit. XIII. F. 27. Io. Lud. eckarpr Diſſ. 
an detur compafcuum ex praefumtione, quod fit familiaritas, 
aut precarium, revocabile? Jenae 1784. HAausBoLD ad Ber- 
gerum eit. loc. T. I. pag. 331. not. f. horAcRER cit. loc. 
Muͤnter in der angeführten Abhandlung. §. 3. 


186 8. Buch. 3. Tit. F. 68 r. 


thet werden koͤnne. Ueberdem bringe es auch ſchon die 

Natur einer Gemeinſchaft mit ſich, daß niemand wider 

feinen Willen darin zu bleiben, genoͤthiget werden koͤnne. 

Noch andere ) ſagen, wenn zwiſchen den Beſitzern ans 

graͤnzender, im ausſchließlichen Eigenthume eines jeden 

befindlichen, Grundſtuͤcke die gemeinſchaftliche Hutung auf 
dieſen Grundſtuͤcken regelmaͤßig ſtatt hat, ſo ſey eine 
wechſelſeitige Weideſervitut anzunehmen; wenn hingegen 
dieſe gegenſeitige Behuͤtung nicht regelmaͤßig und beſtaͤndig 
auf ebendenſelben, ſondern nur zuweilen, und bald auf 
dieſen bald auf andern Stuͤcken ſtatt findet, ſo ſey ein Pre— 
carium zu praͤſumiren. Die richtigſte Meinung iſt jedoch 
diejenige, welche die Praxis annimmt ?“), naͤmlich, daß 
kein beſonderer Grund vorhanden ſey, das eine vor dem 
andern zu praͤſumiren, weil das eine fo gut, wie das an 
dere ſtatt haben kann, und das eine ſo gut, wie das andere 
factiſch iſt Wenn alſo ein Nachbar gegen den andern bes 
hauptet, daß die bisher ausgeuͤbte Koppelhut ein bloßes 
precarium geweſen ſey, und dieſes zum Grunde ſeiner 

Klage macht; fo muß er den Beweiß übernehmen ??). Es 

hat indeſſen keinen Zweifel, daß die urſpruͤnglich auf eis 

nem bloßen Precarium beruhende Koppelhut dadurch in 
eine 

35) Hagemann Landwirthſchaftsrecht F. 303. 

36) mevıus P. V. Decif. 251. WERNHER Obfervat. for. T. II. 
P. VIII. Obſ. 358. KIND Quaeftion, for. Tom. III. cap. 38. 
und EMMınGHAus ad Cocceji ius, civ. controv. h. t. Qu. 2. 
not. O. 

37) Dieſe Meinung ſtimmt auch mit den allgemeinen Grund— 
fägen von der Beweisfuͤhrung am beſten überein. S. Weber 
uͤber die Verbindlichkeit zur Beweisfuͤhrung im Civilprozeß 
S. 170. ff. 
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eine Weideſervitut verwandelt und umgeſchaffen werden 
koͤnne, daß einer der Intereſſenten ſie widerrufen will, 
der andere aber widerſpricht, und fortfaͤhrt, ſein Vieh 
binnen der zur Verjaͤhrung erforderlichen Zeit ungehindert 
in die Weide eintreiben zu laſſen 8). 


2) Auf gemeinſchaftlichen Grundſtuͤcken 
kann die Koppelhut mehreren, vermoͤge eines Mitei— 
genthums, zuſtehen. Compaſcuum ex iure condomi- 
nii. Ein ſolches gemeinſchaftliches Weiderecht kann wenlg⸗ 
ſtens inſofern wieder aufgehoben werden, als das Mitei⸗ 
genthum ſelbſt durch Theilung aufgehoben werden kann. 


II. Sieht man auf das Subject, fo koͤnnen die 
Intereſſenten entweder 


1) Einzelne ſeyn, denen die Koppelhut auf einem 
fremden Grundſtuͤck entweder mit dem Eigenthuͤmer deſſel— 
ben, oder zugleich mit andern gemeinſchaftlich zuſteht. 
Hier iſt das Verhaͤltniß der mehreren Hutungsberechtigten 
unter ſich nach den Grundſaͤtzen von der Communion “), das 
Verhaͤltniß aller zum Eigenthuͤmer des dienſtbaren Grund— 
ſtuͤcks hingegen nach den allgemeinen Grundſaͤtzen von Dienſt⸗ 
barkeiten zu beurtheilen. Gewoͤhnlich verſteht ſich jedoch die 
Hut von gleicher Zeit, Zahl und Art des Viehes, wofern 
unter den Intereſſenten nicht ein Anders beſtimmt iſt??). 


2) Mitglieder einer Gemeinheit. Diefe 
Koppelweide, welche vermoͤge des Gemeinderechts 
ausgeuͤbt wird, iſt eine der gewoͤhnlichſten. Es gehoͤren 

| dahin 
38) Hagemanns Landwirthſchaft §. 303. 
) Arg. L. 4. D. de aqua quotid. 
39) S. Hagemann $. 302. und Strampfer a. a. O. 5. 34 
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dahin die Gemein: Weiden der Städte und Doͤrfer. Sol 
che Gemeinweiden werden entweder 

a) auf oͤf fentlichen Plaͤtzen, welche zum Eigens 
thume des Staats gehoͤren, oder 

| b) auf Gemeinde: Pläsen, deren Eigenthum 

der ganzen Gemeinheit, als einer moraliſchen Perſon, zu— 

ſteht, oder 

c) auf der ganzen Dorfsflur, mithin auch auf 
den, im ausſchließenden Eigenthume eines jeden Gemein— 
degliedes befindlichen Aeckern und Wieſen ausgeuͤbt. Ein 
ſolches Compaſcuum iſt oft wegen der untermiſchten Lage 
der ſaͤbaren Grundſtuͤcke, welche die Feldfluren der teutſchen 
Dörfer bilden, faſt nothwendig, und an vielen Orten der— 
geſtalt zu einem Geſammteigenthume der Gemeinde gewor— 
den, daß der Eigenthuͤmer ſeiner Felder und Wieſen nicht 
einmal die Vorhut auf ſeinem Grund und Boden ausuͤben, 
oder ſonſt etwas vornehmen darf, wodurch die Weide der 
Intereſſenten verhindert wird 7). 

Die Graͤnzen der Ausuͤbung des Gemeinde-Weide— 
rechts find gewoͤhnlich durch Dorf- und Gemeinde-Ord— 
nungen oder Obſervanzen vorgezeichnet. Auf jeden Fall 
haben jedoch nur wahre Gemeinde-Glieder ein vollkommenes 
Anſpruchsrecht daran, ohne uͤbrigens auf die Groͤße ihrer 
Beſitzungen Ruͤckſicht zu nehmen!“). Der Grad der Theil— 

5 neh⸗ 

40) Hagemann S. 304. Not. 1. S. 575. und Kleins merk 
wuͤrdige Rechtsſpruͤche der Halliſchen Juriſten-Facultaͤt. 1. Bd. 
S. 35 1. ff. 

41) PUFFENDORF Obſervat. iur. univ. T. IV. Obſ. 108. von Buͤ⸗ 
low und Hagemanns practiſche Erörterungen aus allen 
Theilen der Rechtsgelehrſamkeit. 4. Bd. Erört. 56. und Muͤn⸗ 
ters Weiderecht. d. 90. 


— 
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nehmung eines jeden Mitgliedes iſt im Zweifel nach dem 
Verhaͤltniß der Beduͤrfniſſe zu beſtimmen, und 
daher zum Grundſatz anzunehmen, daß jeder Intereſſent 
nur dasjenige Vieh auf die gemeine Weide bringen duͤrfe, 
was er zum Behuf ſeines eigenen Haushalts noͤthig 
hat 9). Eine ſolche Koppelwelde, welche vermoͤge des 
Gemeinderechts ausgeuͤbt wird, kann nun anders nicht aufs 
gehoben werden, als wenn entweder alle Gemeindeglieder 
darein willigen, oder die Aufhebung wenigſtens durch die 
Majoritaͤt beſchloſſen wird!); und hiervon iſt auch zunaͤchſt 
die Art der Vertheilung bey Gemeinweiden abhaͤngig. Iſt 
nichts darüber beſtimmt worden, fo wollen zwar einige **) 


dasjenige Princip fuͤr das angemeſſenſte halten, nach wel— 


chem die Viehzahl, womit jeder Theilhaber die gemeine 
Weide zu betreiben befugt war, den Maasſtab zur Be— 
ſtimmung der Antheile abgiebt. Allein da jedes Mitglied un— 
ſtreitig ein gleiches Recht an der Gemeinweide hat, ſo iſt nach 
rechtlicher Anſicht die Meinung derjenigen billig vorzuzie— 
hen, welche zum Grundſatz annehmen, daß die Vertheilung der 
Gemeindeplaͤtze in voͤllig gleiche Theile geſchehen muͤſ— 


ſe, und alſo im Zweifel Kopftheil e zu machen ſind v). Daß 


7 


inzwi⸗ 
42) S. von Buͤlow und Hagemanns pract. Eroͤrterungen 
4. Bd. Nr. 57. 
43) Danz Handbuch des heutigen deutſchen Privatrechts. 2. Bd. 
9.283. S. 547. und TIB AUT Sylt. des P. R. I. B. $. 221. 
S. 164. 


44) S. Runde Beitraͤge zur Erlaͤuterung rechtlicher Gegenſtaͤnde 
1. Band Nr. I. und Hagemanns Handb. des Landwirth⸗ 
ſchaftsrechts §. 103. 

45) S. Kruͤlls Beſtimmung des rechtlichen Verhaͤltniſſes, nach 
welchem Gemeinplaͤtze oder Gemeinweiden unter die dazu Be 

rech⸗ 
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inzwiſchen eine ſolche Gemeinheitstheilung und Auseinan⸗ 
derſetzung wegen der verſchiedenen Anſichten und Meinun— 
gen der Rechtsgelehrten immer mit großen Schwierigkei⸗ 
ten verbunden ſey, lehrt die Erfahrung!“). 


682. 


Ser vitus aquaeduetus, aquachauſtus, et pecoris ad aquam 
appulſus. 5 


V. Die Servitus aquaeductus iſt das dingliche 
Recht, Waſſer in Roͤhren oder Canaͤlen aus einer frem— 
den Quelle, oder durch eines andern Grundſtuͤck in das 
ſeinige zu leiten, oder aus ſeinem Grundſtuͤcke durch des 
Nachbars Grund und Boden abzuleiten. Waſſerlei— 
tungsgerechtigkeit. Weſtphal *7) ſagt richtiger, 
wie andere, AQUAEDUCTUS eſt, quando, per fundum vi- 

cinum, 


rechtigten vertheilt werden ſollen; in deſſelben Pruͤfung 
einzelner Theile des buͤrgerlichen Rechts. 
2. Baͤndchen. Landshut 1803. 8. und THIBauT Sylt. des P. 
R. 1. B. $. 221. S. 164. folg. 


46) Man vergleiche noch Gönner über Cultur und Vertheilung 
der Gemeinweiden in rechtlicher und ſtaatswirthſchaftlicher 
Ruͤckſicht. Landshut 1803.8 Jacobi Fefchaftigungen 
mit Gemeinheits-Theilungs-Materien. Hannover 1803. 8. 
Meier uͤber die Gemeinheitstheilung 1. Th. Celle 1801. 
Mereau Miſcellaneen zum deutſchen Staats- und Privat 


recht 1. Th. Gotha 1791. Nr. 4. und Leuperts wirth⸗ 


ſchaftliches Taſchenbuch Jahr 1804. Nr. 11. 


47) De lib. et fervitut. praed. $. 617. Man ſehe auch Ge. Si- 
gism. RICHTER Diff. de aquaeductibus, Ienze, praeſ. Ge. Ad. 
struvıo, def. 1666. und G. G. HERMANN Diff, de ſervitute 
aquae ductus Lipſiae 1803. 
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cinum, vel ad ſe derivare licet aquam, vel a fundo ſuo 
deducere. Es läßt ſich alſo diefe Servitut auf zweyerley 
Art gedenken. 

I. Wenn man befugt iſt » Wafler aus eines Andern 
Grundſtuͤck, oder durch daſſelbe, in das ſelnige zu leiten. 
Dies iſt der gewoͤhnliche Fall, auf welchen ſich folgende 
Stellen beziehen. 

Ulpian L. I. pr. D. b. t. Ad uaeduc tus eſt ius 
aquam ducendi per fundum alienum. 


Juſtinian d. 1. I. de Servitutibus praed. hat bien 
Begriff woͤrtlich beybehalten. 

Theophilus in feiner griechiſchen Paraphraſe uͤber 
dieſe Stelle der Inſtitutionen Lib. II. Iit. 3. Pr. 48) giebt 
folgenden Commentar daruͤber: 

Aquneductus egi dinziov rou Ernsw us Udwendi aAAoreiou 
Kygou' oiov, AN ayeov üdarı mAouroüvra' Eigov de E 
mAnoIov ye Udaros deousvov’ YTnOa , ge Mol ekeivaı kt 
wis rag c Duoueuns mayns dog EAneıw Eis TOVv Emov dyeon 
ragt oe wol T. aurn i douAsia Y aquaeductus. d. i. 
AQUAEDUCTUS eſt ius aquae ducendae per alienum agrum: 
veluti, habebas agrum aqua abundantem ; et ego in propin- 
quo babebam agrum aqua indigentem: rogavi te, ut mibi 
liceret ex fonte apud te exoriente aquam ducere in meum 
agrum; hoc mibi conceſſiſti. Haec ſervitus dicitur aquae- 
ductus. 

Harmenopulus in feinem TIeoxsıgov vowwv. Lib. TI, 
Tit. 4. nr. 117. 47) ſagt: * To & dog amo wryng 

NNO 
48) Tom. I. pag. 267. der Reitziſchen Ausgabe. 
49) In Supplemento novi Thefauri Meerman. pag. 144. 
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anroreins, duns sg. i. e. ex fonte etiam alieno 
aquam ducere ſervitus eſt. Es iſt hier noch Folgendes 
zu bemerken. N 


1) In der Regel darf das Waſſer nur durch Roͤhren 
geleitet werden. Einen Canal von Steinen darf der Be 
rechtigte nur dann anlegen, wenn es bey der Beſtellung dieſer 
Servitut ausdruͤcklich ausbedungen und verſtattet worden iſt. 
Paulus fage L. 17. F. I. D. de aqua et aquae pluviae arc. 
Recte placuit, non alias per lapidem aquam duci poſſe, 
niſi hoc in ſervitute conſtituenda comprehenſum ſit. 
Non enim conſuetudinis eſt, ut qui aquam habeat, 
Per lapidem ſtratum ducat; illa autem, quae fere in con- 
ſuetudine eſſe folent, ut per filulas aqua ducatur, etiam- 
fi nihil fit comprehenfum in fervitute conſtituenda, 
fieri poſſunt: ita tamen, ut nullum damnum domino 
fundi ex his detur. 0 


2) Die Servitus aquaeductus kann conſtituirt wer⸗ 
den, wenn gleich noch kein Waſſer auf dem dienſtbaren 
Grundſtuͤck vorhanden iſt, naͤmlich auf eine ſolche Art, 
daß der Berechtigte erſt das Waſſer ſuche, und ſolches, 
wenn er eine Quelle gefunden hat, in ſein Grundſtuͤck leite. 
Paulus bemerkt dies ebenfalls L. 10. D. b. t. wenn er 
ſagt: Labeo ait, talem ſervitutem conftitui poſſe, ut 
aquam quaerere, et inventam ducere liceat. Nam fi.liceat, 
nondum aedificato aedificio, ſer vitutem conſtituere, qua- 
re non aeque liceat, nondum inventa aqua, eandem con- 
ſtituere ſervitutem? et, ſi ut quaerere liceat, cedere 
poſſumus, etiam, ut inventa ducatur, cedi poteſt. 


3) Wird die Waſſerleitung dem Andern ohne Beſtim— 
mung der Stellen geſtattet, durch welche die Waſſerroͤhren 
0 14 lau⸗ 
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laufen, oder der Canal gezogen werden foll, fo hat der 
Berechtigte zwar dle Wahl, es findet jedoch, wenn ſie ein— 
mal geſchehen iſt, keine Veraͤnderung weiter ſtatt. Es ſind 
hier folgende Geſetzſtellen zu bemerken. 


L. 21. D. b. t. wo Paulus ſagt: Si mihi conceffe- 
ris iter aquae per fundum tuum, non deſtinata parte, 
per quam ducerem; totus fundus tuus ſerviet. 


Eben fo ſagt auch Scaͤvola L. 8. D. de aqua quotid. 
Cui per fundum iter aquae debetur, quacunque vult, 
in eo rivum licet faciat, dum ne aquaeductum inter- 
verteret °°), 


Auf jeden Fall muß jedoch zur Anlegung des Kanals 
ein ſolcher Ort gewaͤhlt werden, welcher unbebauet iſt, und 
wo alſo die Servitut ohne Nachtheil des dienenden Grund— 
ſtuͤcks ausgeübt werden kann. Pomponius gedenkt dleſer 
Modification I. 22. D. h. t. wo es heißt: 


Sed quae loca eius fundi tune, cum ea fieret ceſ- 
fio, aed ſiciis, arboribus, vineis vacua fuerint, ea ſola 
eo nomine ſervient. 


Wenn Paulus L. 26. D. b. t. ſagt: Si via, iter, 
actus, aquaeductus legetur fimpliciter per fundum, Fa- 
cultas eſt heredi, per quam partem fundi velit conſtitue- 
re ſervitutem; ſo iſt dies eigentlich von einem legato 
damnationis zu verſtehen ?“), und kann, da jetzt der Uns 
terſchied der Formeln bey Vermaͤchtniſſen aufgehoben iſt, 

nun 


50) S. Greg. majansıus ad trig. ICtor. fragmenta Tom, I, 
pag. 186. ſqq. 

51) S. vorr Comment. ad Pand. h. t. $. 8. 
Glucks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. N 
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nur noch in dem Falle angewendet werden, wenn dem Er— 
ben die Wahl ausdruͤcklich geſtattet worden iſt “). 


4) Es kann auch mehreren die Waſſerleitungsgerech— 
tigkeit an dem naͤmlichen Orte gegeben werden. Iſt das 
Waſſer nun fuͤr alle, zum oͤkonomiſchen Gebrauche ihrer 
Grundſtuͤcke, hinreichend, ſo koͤnnen ſie alle das Waſſer 
zu gleicher Zeit und auf gleiche Weiſe leiten. In dem ent— 
gegengeſetzten Falle aber iſt eine Eintheilung zu machen noͤthig. 
Wenn nun hierauf nicht ſchon bey der Beſtellung der Ser— 
vitut Ruͤckſicht genommen worden iſt; z. E. daß das Waffer. 
nach Jahreszeiten, oder nach Tagen, oder nach Stunden von 
einem nach dem andern genutzt werden ſoll; ſo muß der 
Richter die Intereſſenten auseinanderſetzen ). Es vers 
dienen hier folgende Stellen bemerkt zu werden. 


L. 2. H. I. D. b. t. Aquaeductus, et hauſtus 
aquae, per eundem locum ut ducatur, etiam pluribus 
concedi poteſt: poteft etiam, ut diverfis diebus vel ho- 
ris ducatur. 


L. 2. J. 2 eod Si aquaeductus vel hauftus 
aquae ſufficiens eft, poteſt et pluribus per eundem locum 
concedi, ut et iisdem diebus vel horis ducatur. 


L. 2. D. de aqua quotid. et aeſtiva. Si diurnarum 
aut nocturnarum horarum aquaeductum habeam: nen 
poſſum alia hora ducere, quam qua ius habeam ducendi, 

L. 4. 


52) Vergleiche oben $. 677. S. 165. folg. 


53) Von der Vertheilung der Privatwaͤſſerung unter die Intereſ— 
ſenten vergleiche man Franz Lud w. von Cancrin Abhand- 
lungen vom Waſſerrechte 2. B. 7. Abh. F. 18. S. 150. 


N * 
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L. 4. D. eodem. Lucio Titio ex fonte meo, ut 
aquam duceret, ceſſi: Quaeſitum eſt, an et Maevio 
cedere poſſim, ut per eundem aquaeductum aquam 
ducat? Et, fi putaveris poſſe cedi per eundem aquae- 
ductum duobus: quemadmodum deheant? Refpondit: 
Sicut iter, actus, via pluribus cedi vel fimul, vel fe- 
paratim poteſt, ita aquae ducendae ius recte cedetur. 
Sed fi inter eos, quibus aqua ceſſa eſt, non convenit, quem- 
admodum utantur: non erit iniquum, utile iudicium reddi, 
ſicut eos, ad quos ufusfructus pertinet, utile commu- 
ni dividundo iudicium reddi, plerisque placuit. 


L. 5. D. eod. Cum conftet, non ſolum tempori- 
bus, ſed etiam menſuris ’*) poſſe aquam dividi: pot- 
eſt eodem tempore alius quotidianam, alius aeſtivam 
aquam ducere: ita ut aeſtate inter eos dividatur aqua, 
hieme ſolus ducat is, qui quotidianae ius habeat. End- 


lich iſt noch 


5) zu bemerken, daß auch bey der Servitus aguae- 
ductus ſo wenig, als bey einer andern, eine Ausdehnung 
weder uͤber die Graͤnzen des herrſchenden, noch dienſtbaren 
Grundſtuͤcks Statt finde, ſondern vielmehr ſtreng auf die 
Art der Conceſſion und auf die bisherige Obſervanz geſehen 
werden muͤſſe. Hierher gehoͤren folgende Stellen. 


L. 12. C. de Servitutibus. Non modus praediorum, 
ſed fervitus aquae ducendae terminum facit. d. i. nicht 
die Groͤße des Grundſtuͤcks, und deſſen nachherige Erwei— 

N 2 terung 


54) Von den verſchiedenen Arten des Waſſermaaßes, digitus und 
uncia, bey den Roͤmern ſehe man Petr. Heſſeling Obſer vation. 
variar. Lib. II. cap. 27. 
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terung kommt hier in Betrachtung, ſondern die Conceſſion 
der Servitut allein beſtimmt die Graͤnzen bey der Aueuͤ— 
bung derſelben ?). In den Bafilifen’‘) wird dieſe 
Stelle auf eben die Art erklaͤrt: Our odeins mag wegog 
re Udurog Aufeiv, d weis r Nevev ragax g, 
d o eννννẽů Ernew To, dg. i. e. Maior modus aquae non 
debet accipi, ſed quatenus facta eſt ceſſio, eatenus aquam du- 
cere debemus. 


L. 3. $. 2. D. de aqua quotid. Si aquam flumine 
publico duxeris, et flumen receſſerit: non potes ſub- 
ſequi flumen: quia ei loco ſervitus impoſita non ſit, 
quamvis is locus meus ſit. Sed ſi alluvione paulatim 
acceſſerit fundo tuo, ſubſequi potes: quia locus totus 
fluminis ſerviat ductioni. Sed fi circumfluere coeperit 
mutato alveo, non potes: quia medius locus non ſer- 
viat, interruptaque ſit ſervitus Hier iſt von dem Falle 
die Rede, da Jemand das Waſſer aus einem oͤffentlichen 
Fluſſe, welches jedem freyſteht “), bisher durch mein an 
dem Fluſſe liegendes Grundſtuͤck, vermoͤge einer ihm des— 
halb verſtatteten Servitut, in das ſeinige geleitet hatte. 

a Ver⸗ 


55) S. wıssenzAch Commentar. ad dict. L. 12. C. pag. 196. 
56) Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 7. Conſt. 12. pag. 775. 


57) L. 2. D. de flumin. Quominus ex publico fumine ducatur 
aqua, nihil impedit, nifi Imperator, aut Senatus vetet: fi modo 
ea aqua in ufu publico non erit. Sed fi aut navigabile eft, aut 
ex eo aliud navigabile fit, non permittitur id facere. Und L. 3. 
$. 7. D. de aqua quotid. heißt es: Ex flumine aquam ducere 
plures poſſunt: ita tamen, ut vicinis non noceant: vel fi an- 
guſtus amnis. fit (oder vielmehr anguſtus amnis fiat) etiam ei, qui 
in alia ripa ht. 
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Verlaͤßt der Fluß fein Bette, fo kann er dem Fluß nicht 
nachfolgen, und ſeine Waſſerroͤhren nun durch den ausge— 
drockneten Grund bis an das neue Flußbette ausdehnen, 
wenn gleich der ausgedrocknete alveus nach bekannten 
Grundſaͤtzen “s), wegen der Angraͤnzung an mein Grund, 
ſtuͤck, mein Eigenthum geworden iſt; weil auf dieſen die 
meinem Grundſtuͤck aufgelegte Dienſtbarkeit nicht erſtreckt 
werden kann ). 

L. 7. Cod. de Servitut. et aqua. Si manifeſte doceri 
poſſit, ius aquae ex vetere more atque obſervatione per 
certa loca profluentis utilitatem certis fundis irrigandi 
caufa exhibere: Procurator nofter, ne quid contra ve- 
terem formam atque ſolemnem morem innovetur, provi- 
debit. 

II. Kann die Servitut des aquaeductus auch darin 
beſtehen, wenn man befugt iſt, das Waſſer aus ſeinem 
Grundſtuͤck durch des Nachbars Grund und Boden abzu— 
leiten. Z. B. wenn meine Wieſe ſumpfigt iſt, und ich 
bin befugt, einen Abzugsgraben durch meines Nachbars 
Grundſtuͤck zu führen. Man koͤnnte dieſe Dienſtbarkelt 
auch Servitus aquae educendae nennen. Wir haben hier: 
uͤber folgende Stelle in dem Roͤm. Geſetzbuche. 

L. 29. D. b. t. wo Paulus ſagt: Qui duo praedia 
confinia habuerat, fuperiorem fundum vendiderat. In 

N 3 lege 


578) F. 23. I. de rer. divif, L. 7. F. 7. D. de acquir. rer. dem. 
Daß hierauf die Worte: quamvis is locus (fc. quem flumen re- 
cedendo ficcum reliquir) eus fit, ſich beziehen, hat auch po. 
THIER in Pandect. luſtin. T. I. Lib. VIII. Tit. 1. nr. XII. not. d. 
et e. bemerkt. 

59) S. Was TPHAL de lib. et fervit. praed. d. 176. not. 146. 
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lege ita dixerat: ut aquam, ſulco aperto, emtori educere 
in fundum inferiorem recte liceat. Si emtor ex alio fundo 
aquam acciperet, et eam in inferiorem ducere vellet, 
quaeſitum eſt, an poſſit id ſuo iure facere, nec ne? 


Reſpondi, nihil amplius, quam quod ipſius fundi ſiccan- 


di cauſa derivaret, vicinum inferiorem recipere debere. 


VI. Servitus aquae haufus. Dieſe beſteht in 
dem Rechte, vermoͤge deſſen Jemand das zum Nutzen fels 
nes Grundſtuͤcks erforderliche Waſſer aus eines Andern 
Brunnen oder Quelle oder Bache zu ſchoͤpfen befugt ift °°). 
Pomponius begnuͤgt ſich L. 20. §. 3. D. h. t. bloß zu bes 
merken: Hlauriendi ius non hominis, fed praedii eſſe“ ). 
Theophilus hingegen beſchreibt dieſe Servitut in ſeiner 
griechiſchen Paraphraſe *) auf folgende Art: ciov wors 
por seta ieee D & Th co A, Hal ame , zige 
rag go, runs bd dur. ji. e. veluti ut mibi liceat 
tranſire per tuum agrum, et ex fonte, qui apud te eſt, 
aguam baurire. Sie ſchließt alſo, wie hier Theophilus 
deutlich zu erkennen giebt, ſchon ihrer Natur nach die Ser— 
vitus itineris, den Zugang zum Schoͤpfplatze in ſich. Eben 
dies ſagt auch Ulpian L. 3. H. 3. D. bh. t. aus druͤcklich, 
wo es heißt: Qui habet hauſtum, iter quoque bahere vi- 
detur ad hauriendum. Hiermit ſtimmt ferner Marcellus 

uͤberein 


60) Car. Frid. waren Diff, de aquae hauriendae ſervitute. Ienae 
1754. 

61) Wird das Recht, aus eines Andern Brunnen Waſſer zu 
ſchoͤpfen, als eine perſoͤnliche Servitut eingeraͤumt, ſo heißt 
dies Ufus aquae. I. 37. D. h. t. L. 21. D. de IIſu et habit. 


62) Ad F. 2. I. de Servitut. Tom. I. pag. 269. der Reitziſchen Aus⸗ 
gabe. 0 
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überein, wenn er L. 10 D. de ſervitut. praedior. urban. 

ſagt: Ufufructu loci legato, etiam acceflus dandus eſt, 

quia, et bauſtu relicto, iter quoque ad hauriendum praeſta- 
retur Wenn Juſtinian § 2. J. de Servitut praed. ſagt: 

Inter ruſticorum praediorum fervitutes quidam com- 

putari recte purant aquae hauſtum; fo ſcheint es, daß 

die Roͤmiſchen Rechtsgelehrten darüber nicht ganz einvers 
ſtanden geweſen ſind, ob die Waſſerſchoͤpfungsgerechtigkeit 
zu den ſer vitutibus ruſticis, oder urbanis zu rechnen ſey. 

Gerhard Noodt “) vermuthet, der Grund, warum 

man ſie zu den erſtern zu rechnen, Bedenken getragen habe, 

ſey vielleicht geweſen, weil man geglaubt habe, ſie gehoͤre 
nicht eigentlich zum Ackerbau. Dem ſey indeſſen, wie ihm 
wolle, fo zweifelten wenigſtens Ulpian ““) und Merati— 
us“) nicht, den aquaehauſtus unter die fervitutes rufti- 
cas zu zählen, deren Meinung auch Juſtintan beſtaͤtiget 
hat“). Walch“) ſucht dies noch beſonders durch die 

N + Bes 

63) Commentar, ad Dig. h. t. §. Tenes (Operum Tom. II. 
pag. 217.) 

An S. 1. N. E. i. 

65) L. 2. F. 1. D. eod. 

66) In der griechiſchen Pharaphraſe des Theophilus ad 5. 2. 
I. de Servitut. iſt der Sinn des Kaiſers nicht ganz richtig ge— 
faßt, wenn es daſelbſt heißt: Ey raig darsıns Tau aygwv 
act Tives, M⁰j2eut⁰οονν⁰ dα,j]S s aquachaufum: i. e. 
In ſervitutibus ruris, dicunt nonnulli, merito connumerari aquae- 
hauſtum. Denn die Partikel recte in dem Text der Inſtitutio⸗ 
nen, welche hier auf die Rechtsgelehrten gezogen wird, geht 
offenbar auf den Kaiſer. Denn ſonſt waͤre ja blos die Mei— 
nung einiger Rechtsgelehrten angefuͤhrt, ohne daruͤber zu ent, 
ſcheiden. 


67) Diff. cit. de aquae haur, ſervitute. $. 4. 
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Bemerkung zu unterſtuͤtzen, daß in Rom ein ſolcher Ueber: 
fluß am Waſſer, und eine ſolche Menge von- Brunnen ge 
weſen ſey, daß Niemand noͤthig gehabt habe, ſich deshalb 
eine Servitut beſtellen zu laſſen. Daß indeſſen der aquae- 
hauſtus doch auch eben ſo gut, als eine ſervitus urbana 
habe conſtituirt werden koͤnnen, wie der aquaeductus “s), 
laͤßt ſich wohl nicht bezweifeln; denn beyde Servituten ha— 
ben überhaupt viel mit einander gemein. 


Noch iſt zu bemerken, daß eine Waſſerſchoͤpfgerechtig— 
keit auch auf den zu einer Waſſerleitung angelegten offenen 
Waſſergaͤngen Statt haben koͤnne, wie aus L. 2. D. de 
rivis zu erſehen iſt, wo Paulus ſagt: Labeo non poſſe 
ait ex aperto vivo terrenum fieri: quia commodum do- 
mino ſoli auferetur appellendi pecus, vel bauriendi 
aquam. Quod fibi non placere, Pomponius ait: 
quia id domino magis ex occafione, quam ex iure con- 
tingere; niſi ſi ab initio in imponenda ſervitute id actum 
eſſet 65). 

VII. Pecoris ad aquam adpulfus beſteht in dem 
Rechte, das Vieh, welches man auf ſeinem Grundſtuͤck 
noͤthig hat, auf eines Andern Grundſtuͤck zur Traͤnke zu 
treiben 7°), Papinian ſagt L. 4. D. b. t. Pecoris ad 
a quam appellendi fervitus, fi praedii fructus 
maxime in pecore conſiſtat, praedii magis, quam per- 

fonae 


68) L. 11. S. 1. D. de public, in rem act. S. noopr Comm. 
ad Pand. h. t. pag. 219. ſq. 


60) Man ſehe uͤber dieſe Stelle was TpHAL de lib. et ſervit. 
praedior. $. 543. not. 490. 
70) S. eaEroLrA de Servitutib. Tract. II. Cap. 8. 
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fonae videtur; und Ulpian L. I. $ 1. D. 5. t. fo wie 
Juſtinian $ 2. I. de ſervitut. praed. zählen die Servitut 
der Viehtraͤnke ausdruͤcklich unter die fervitutes ruſticas. 
Sie begreifft jederzeit die ſervitutem actus in ſich, und 
kann auch, wle die Weidegerechtigkeit, mit dem iure tugu- 
rium babendi in fundo ferviente verbunden ſeyn, um allen— 
falls bey rauher Witterung einen Zufluchtsort zu haben, 
wie Paulus bemerkt, wenn er L. 6. in fin. D. h. t. ſagt: 
Maecianus probat, et talem fervitutem conſtitui 
poſſe, ut tugurium “) mihi habere liceret in auo: ſeilicet, 
ſi habeam paſcui ſervitutem, aut pecoris appellendi; ut, 
ſi hiems ingruerit, habeam, quo me recipiam. Der 
Berechtigte darf übrigens nicht mehr Vieh zur Traͤnke trei— 
ben, als ihm geſtattet iſt. Jedoch zieht eine Weberfchreis 
tung der Graͤnzen nicht gerade den Verluſt der Servitut 
nach ſich, wie Trebatius behauptete, deſſen Meinung 
Marcellus mit Recht widerlegt, wie aus einer Stelle aus 
Ulpian zu erſehen iſt, welcher L. 1. §. 18. D. de agua 
quotid. ſagt: Trebatius: cum amplior numerus peco- 
ris ad aquam appelletur, quam debet appelli: poſſe uni- 
verſum pecus impune prohiberi: quia iunctum pecus ei 
pecori, cui adpulfus debeatur, totum corrumpat pe- 
coris adpulſum. Marcellus autem ait, fi quis ius 

habens 


71) Tegurii appellatione, ſagt Pomponius Z. 180. D. de 
Herb. Signif. omne aedificium, quod ruſticae magis cuftodiae 
convenit, quam urbanis aedibus, ſignificatur. Allein eigentlich 
heißt Tugurium eine bewegliche Hütte, dergleichen ſich theils 
die Hirten, theils diejenigen, welche Feldfruͤchte huͤten, zum 
Schutz gegen die uͤble Witterung oder gegen die Hitze der 
Sonne bedienen. van RO de re ruſtica Lib. Il. cap. 17. und 
ısıporus Lib. XIV. Origin. cap. 12. 
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habens pecoris ad aquam appellendi, plura pecora ad- 
pulſerit: non in omnibus pecoribus eum prohiben- 
dum: quod eſt verum; quia pecora ſeparari poſſunt. 


9. 683. 


Noch einige andere fervitutes ruſticae, deren in den Geſetzen hin 
und wieder Erwaͤhnung geſchieht. 


Außer den angefuͤhrten Servituten kommen noch ver— 
ſchiedene andere in den Geſetzen des Roͤm. Rechts, als 
fervitutes rufticae, vor, welche wir noch kuͤrzlich bemer— 
ken wollen. Dahin gehören: ius cretae eximendae, calcis 
coquendae, lapidıs eximendi, et arenae fodiendae in fundo 
alieno, aedificandi eius gratia, quod in fundo noftro, 
eſt; item ius ex filva vicini pedamenta ſumendi ad vineam 
noſtram neceſſaria. Item ius fructus in vicini villa co- 
gendi, coactosque ibi babendi; deren L. 1. §. 1. L. 5. H. I. 
et L. 6. d. 1. D. t Erwähnung geſchieht, und deren 
Natur ſich ſchon aus dem Wortverſtande von ſelbſt ergiebt. 
Zuweilen kann, wie Ulpian L. 13. H. 1. D. Commun. 
praedior, bemerkt, durch das Herkommen die Freiheit, auf 
einem fremden Grund und Boden, gegen Erlegung des 
hergebrachten Bruchgeldes “), Steine zu brechen, einge 
führe ſeyn. Auch in dieſem Falle muß jedoch der Stein— 
bruch ſo ausgeuͤbt werden, daß die Grube nicht darunter 

leide, 


72) Statt Solatium, wie die Florentine hat, iſt vielmehr nach 
der Vulgata Solarium zu leſen. Solarium wird alſo hier, wie 
DUCKER in Opuscul. de Latinitate veter, ICtorum pag. 418. ſagt, 

pro pecunia genommen, quae ſecundum confuetudinem loci 
pendenda eſt domino, e cuius lapidicinis, quae in ipfius agro 
pri vato ſunt, alius lapides vult caedere. 
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leide, und dem Eigenthuͤmer felbft der noͤthige Gebrauch 
der Steine nicht entzogen werde. Wenn der Steinbruch 
meines Nachbars ſehr nahe an mein Grundſtuͤck graͤnzt, ſo 
kann ich demſelben, wenn es ihm am Platz fehlt, das 
Recht verſtatten, die gebrochenen Steine auf mein Grund⸗ 
ſtuͤck zu waͤlſen, und dort lagern zu laſſen. Dieſer Servis 
tut gedenkt ebenfalls Ulpian L. 3. §. 2. D. h. t. | 


Einige Rechtsgelehrten“?) wollen auch noch eine ſoge— 
nannte Servitus tbynnaria in der L. 13. pr. D. Com- 
mum. praed. entdeckt haben, welche in dem Rechte beſtehen 
ſoll, meinem Nachbar zu verbieten, daß er nicht an der 
Kuͤſte der See die Fiſcherey treibe, ſondern mir ſolche zum 
Nutzen meines Grundſtuͤcks allein uͤberlaſſe. Sie nennen 
fie auch Servitutem non piſcandi, und legen ihr die anoma— 
liſche Eigenſchaft bey, daß fie nicht auf dem dienenden 
praedio ſelbſt ausgeuͤbt werde, ſondern zum Vortheil des 
herrſchenden Grundſtuͤcks den Eigenthuͤmer des dienenden 
nur zur Unterlaffung einer Handlung verpflichte, welche 
ſonſt jedem erlaubt iſt. Allein dieſe vermeintliche Servitut 
weicht viel zu ſehr von der bekannten Natur einer negati— 
ven Dienſtbarkeit ab, als daß es dem großen Ulpian haͤtte 
einfallen koͤnnen, eine ſolche Servitut im Ernſt zu behaup— 
ten. Eine naͤhere Betrachtung der Worte der L. 13. wird uns 
hiervon uͤberzeugen, welche folgendergeſtalt lauten. Ven— 
ditor fundi Geroniani fundo Botrojano, quem retine- 
bat, legem dederat, ne contra eum pifcatio thynna- 
ria exerceatur, quamvis mari, quod natura omnibus patet, 


fer- 


73) Ant. ragER Rational. ad Pandect, h. L. WEST PHAL de 


Servitut. praed. F. 619. not. 549. pag. 402. und Muͤnter von 
Servituten 1. Th. §. 64. 
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ſervitus imponi privata lege non poteſt: quia tamen bona 
fides contractus legem ſervari venditionis expoſcit: per- 
ſonae poſſidentium, aut in ius eorum ſuccedentium, per ſti- 
pulationis vel venditionis legem obligantur. Offenbar iſt 
hier nur von einer perfönlichen Verpflichtung des Käufers 
und ſeiner Erben, aber von keiner Servitut die Rede, wie 
Cujaz ), Caͤpolla “) und Pothier ““ auch ſchon laͤngſt 
gezeigt haben. Wie konnte auch eine Servitut conſtituirt 
werden, die den dritten Beſitzer des verkauften Grundſtuͤcks 
haͤtte verbinden koͤnnen, Etwas auf einer res communis 
zu unterlaſſen, was jedem Menſchen die natürliche Frey— 
heit erlaubte? Das Geſetz ſagt es ja deutlich genug, mari, 
quod natura omnibus patet, ſervitus imponi privata lege non 
poteſt. Die Worte: aut in ius eorum ſuccedentium fönnen 
daher unmoͤglich auf fucceflores fingulares ſich beziehen, 
weil es eine bekannte Wahrheit iſt, daß ein Dritter aus 
dem Vertrage eines Dritten nicht verpflichtet mird 77), 
Ich fuͤge hier nur noch zur Erlaͤuterung dieſer Stelle hin— 
zu, daß der Ausdruck Thynni alle größere Arten der See: 
fifche bezeichnete; die hierauf gehende Fiſcherey hieß daher 
piſcatio thynnaria, oder cetaria, und diejenigen, welche dies 
ſelbe trieben, wurden cetarii oder Suvorkoroı genennt 73). 
’ Daß 


74) Obfervation. Lib. XXIV. cap. 22. 

75) Tractat. de Servitutib. praedior. Tract. II. Cap. 26. nr. 1. 
pag- 421. 

76) Pandect. luſtin. T. I. Lib. VIII. Tit. 1. Nr. XXXIV, 

77) L. 3. pr. D. de obligat. et act. L. 81. $. I. D. de contrab. 
emt. vendit. voert Comm, ad Pand. h. t. $. 12. und KInD 
Quaeft. for. Tom. III. cap. 14. 

780 S. cujacıus Lib. XXIV. Obfervat. cap. 22. 
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Daß es heut zu Tage noch manche andere Arten von 
fervitutibus rufticis geben koͤnne, leidet keinen Zweifel. 
Man denke ſich z. B. das Recht, in eines andern Walde 
die Jagd, oder Maſtung auszuuͤben. Bekannt ſind fer⸗ 
ner die Holzungsgerechtigkeiten“?) u. a. m. 


79) S. Hagemann's Handbuch des Landwirthſchaftsrechts 
$. 152. u. 153. Ob das Beholzungsrecht auch das Rohe 
ſchneiden unter ſich begreife, iſt ſtreitig. Lersen in Medi- 
tat. ad Pand. Vol. II. Specim. CVII. med. 8. behauptet es. 
Allein das Gegentheil hat Mich. God. wernHer in Lectiſſim. 
Commentat. in Pandect. h. t. F. 10. pag. 355. fq. gezeigt. 


— . — 


Lib. VIII. 
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Lib. VIII. Tit. IV. 


Communia praediorum urbanorum et 
i rufticorum. 


§. 684. 


Die fervitutes urbanae und rufticae haben 
1) gleiche Entſtehungsarten; ſie haben 


2) die effentialia und naturalia ſervitutum praedia- 
lium mit einander gemein 3°); fie haben 


3) gemeinſchaftliche Klagen, und 
4) gleiche modos amittendi. 


Die beiden erſten Puncte ſind in den vorigen Titeln 
bereits erlediget, die beiden letztern hingegen werden in dem 
5. und 6. Titel erklaͤrt werden. 


80) vor in Commentar. ad Pandect. h. t. hat dies alles reca⸗ 
pitulirt, wer es nochmals zu wiſſen verlangt. 


Lib. VIII. 
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— — 


Lib. VIII. Tit. V. 


Si ſervitus vindicetur, vel ad alium 
pertinere negetur. 


6. 685. 
Ueberſicht der Klagen wegen der Real- Servituten. 


Di. Klagen und Rechtsmittel, von denen in dieſem Titel 
der Pandecten gehandelt wird, beziehen ſich blos auf die 
dinglichen Servituten 8“). Denn die wegen der 
perſoͤnlichen Dienſtbarkeiten ſtatt habenden ſowohl petitori— 
ſchen als poffefforifchen Klagen find oben Lib. VII. Tit 6. 
erklaͤrt worden. Daher ſagt Ulpian L. 1. D. h t. Actio- 
nes de fervitutibus ruſticis, five urbanis eorum ſunt, 
quorum funt praedia; und L. 2. eod. heißt es weiter: 
De fervitutibus in rem actiones competunt nobis (ad 
exemplum earum, quae ad uſumfructum pertinent) tam con- 
feſſoria, quam negatoria. Um nun die hierher gehoͤrigen 
Klagen deutlich uͤberſehen zu koͤnnen, ſind folgende Faͤlle 
zu unterſcheiden. Der Streit kann 

I, die 


81) S. wWsrryhat de lib. et fervitut. praed. Sect. III. Cap. 32. 
et 33. Ant. FABRı Conjecturar. iuris eiv. Lib. XX. Cap. 13. 
Schmidts pract. Lehrbuch von gerichtlichen Klagen und Ein: 
reden. §. 459. ff. und Ernſt Gottf. Schmidts theor. 
pract, Commentar uͤber dieſes Lehrbuch 2. Bd. $. 459. 
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J. die Beſtellung einer Dienſt barkeit betref 
fen. Hier findet nur eine perſoͤnliche Klage Statt. 
Dieſe kann entweder R 


1) eine actio ex contractu ſeyn, wenn mir Jemand 
mittelſt eines Vertrags ein Servitutrecht zu conſtituiren 
verſprochen hat, allein fein Verſprechen durch eine Quafis 
tradition zu vollziehen ſich weigert. Z. B. actio emti. 
Dieſe Klage kann gegen den dritten Beſitzer nicht angeſtellt 
werden, wenn der Promittent das Grundſtuͤck, worauf er 
mir eine Servitut verſprochen hat, noch vor deren Beſtel— 
lung veraͤußert haben ſollte; ſondern ich kann in einem ſol— 
chen Falle blos gegen den Promittenten auf Lelſtung des 
Intereſſe klagen. 


2) Die actio perfonalis ex teſtamento, wenn ich eine 
mir legirte Sache anders nicht gebrauchen kann, als wenn 
mir der Erbe eine Servitut conſtituirt, oder mir ſolche auf 
eines Andern Grundſtuͤck verſchafft. 


3) Eine actio extraordinaria, oder imploratio ii 
iudicis, wenn ein ſolcher Fall vorhanden iſt, wo eine Ser 
vitut auch gegen den Willen des Eigenthuͤmers durch die 
Sentenz des Richters conſtituirt werden kann s). 


II. Der Streit betrifft eine ſchon vorhanden ſeyn 
ſollende Dlenſtbarkeit, und dann wird entweder 


A) bloß über den Beſitz geſtritten. Hier muß man 
fich eines Interdiets bedienen. Dergleichen poffeffos 


riſche Klagen ſind theils 
1) die 


82) Man vergleiche des 9. Theild 1. Abth. F. 528. 
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1) die allgemeinen poſſeſſoriſchen Rechtsmittel, 

z. B. das Interdictum uti polſidetis utile 85). Ferner das 

Interdietum: Quod vi aut clam 84). Aber nicht das In- 

terdictum unde vi, weil eine eigentliche Dejection bey 

Servituten, als unkoͤrperlichen Dingen, ſich nicht denken 

laͤßt s). 

2) Eigene für Realſervituten gegebene Interdiete 8°), 

Dahin gehoͤren N 

a) Inter- 

83) Die Zulaͤſſigkeit dieſes Interdiets bey Real-Dienſtbarkeiten 
wollen zwar einige Rechtsgelehrten bezweifeln, als Hub. cı- 
pHanius in Explanat. difficilior. et celebrior. Leg. Cod. 
Lib. VIII. Tit. 6. pag. 302. und Io. Iac. wıssengach in Exer- 
citat. ad L. Libros Pand. P. II. Lib. XLIII. Disputat. XXIV. 
Th. 5. pag. 260. Allein das Interdictum uti poſfidetis kann 
nur dann nicht gebraucht werden, wenn fuͤr den Beſitz dingli— 
cher Servituten eigene Interdicte eingeführt find. L. r. 
pr. D. Uti poſſidetis. Daß auſſerdem dieſes Interdict ſowohl 
bey affirmativen als negativen Dienſtbarkeiten Statt findet, 
laßt fich keinesweges bezweifeln. Man ſehe I. 3. F. 6. D. 
Uri pofid. und L. S. §. y. D. Si ſervit. vindic. und vergleiche 
noch vorzuͤglich Fried. Carl von Savigny Recht des 
Beſitzes. 5. Abſchn. §. 46. S. 486. und 502. Ernſt Ferd. 
Kleins merkwuͤrdige Rechtsſpruͤche der Halliſchen Juriſten— 
Facultat. 3. Band. Nr. XII. S. 187. ff. und eines Ungenann⸗ 
ten Verſuche uͤber den Quaſi-Beſitz. (Halle 1806) Nr. II. 
S. 47. ff., auch Hoͤpfners Commentar uͤber die Heinecc. 
Inſtitutionen §. 12 19. e 

84) L. 6. F. 1. D. ö. t. Gi RHANIUs c. I. pag. 302. 

85) L. 4. F. 27. D. de Ufurpat. et Ufucap. S. von Savigny 
Recht des Beſitzes 5. Abſchn. §. 46. S. 486. 

86) J. 20. D. de Servit. WEST PAL de Servitutib. praedior. 
Sect. III. cap. 34. und von Savigny Recht des Beſitzes 
$. 46. S. 483. ff. 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. O 
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a) Interdictum de itinere actuque privato 8). Hiermit 
ſteht das Interdictum de itinere acıuque privato reficiendo 
in Verbindung ss). 

b) Interdictum de aquaeductu, wovon die Interdi- 


cta de aqua quotidiana et aefliva 89), desgleichen de refi- 
ciendis rivis?°) wieder Untergattungen find, 


5 


c) Interdictum de fonte, wegen das aquaehauftus 
und pecoris ad aquam appulſus? ). Hiermit ſteht das 
Interdietum de fonte reficiendo?*) in Verbindung: 


d) Interdictum de cloacis ?), 


Die erſte Bedingung bey allen dieſen Interdicten iſt 
Beſitz der Servitut, woruͤber geſtritten wird. Auf 
das Recht ſelbſt kommt es hier gar nicht an. Nur das 
Factum des Beſitzes muß beſcheiniget werden. 


L. I. F. 2. D. de itin. actuq. priv. Hoc interdicto 
Praetor non inquirit, utrum babuit iure fervitutem impo- 
ſitam, an non. Sed hoc tantum, an itinere actuque 
hoc anno uſus ſit non vi, non clam, non precario. 


L. 1. H 10. D. de aqua quotid. Sed etſi iure aqua 
non debetur alicui, ſi tamen jure ducere ſe putavit: cum 
\ non 


87) L. 1. D. de itinere actuque priv. 

88) L. 3. $. II. 13. et 14. D. de itin. actud. priv. 
89) L. I. pr. D. de aqua quotid. 

90) L. 1. pr. D. de rivis. 

91) L. un. pr. et S. . D. de fonte. 

92) L. un. F. 6. 8. 9. et 10. D. de fonte. 

93) J. I. pr. et F. I. et y. D. de Cloacis. 
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non in iure, ſed in facto erravit, dicendum eſt, eoque 
jure utimur, ut interdicto hoc uti poſſit. Sufficit 
enim, fi iure fe ducere putavit, nec vi, nee clam, nec 
precario duxit. 


L. I. ö. 9. D. de rivis. Hoe interdictum competit 
etiam ei, gui ius aquae ducendae non habet, fi modo aut 
priore aeſtate, aut eodem anno aquam duxerit, cum 
ſufficiat, non vi, non clam, non precario duxiſſe. 


L. 2. H. 3. D. h. t. Pomponius dicit, fructua- 
rium interdicto de itinere uti poſſe, fi hoc anno uſus eſt: 
alibi enim de iure, id eſt, in confeſſoria actione, alibi 
de facto, ut in hoc interdicto, quaeritur. 


Eine Ausnahme hiervon macht jedoch das Interdi- 
etum de itinere actuque privato reficiendo. Bey dieſem muß 
der Klaͤger, außer dem Beſitz der Servitut, auch noch 
das Recht derſelben beweiſen. 


3. § 13. D. de itin. actug. priv. Hoc autem a 
ſuperiore diſtat, quod illo quidem interdieto omnes 
uti poſſunt, qui hoc anno ufi funt: hoc autem inter- 
dicto eum demum uti poſſe, qui hoc anno uſus eſt, 
et ius ſibi eſſe reficiendi, doceat?*). Ius autem eſſe vide- 
tur ei, eui ſervitus debetur. Itaque qui hoc interdicto 
utitur, duas res debet docere, et hos anno. fe uſum, 
et ei ſervitutem competere. Caeterum, fi defiit alteru- 
trum, deficit Interdictum: nec immerito. Qui enim 

O 2 vult 


94) Die Florentine hat oporteat. Die Vulgata hingegen Tiefer 
richtiger doceat. WEST HAL $. 1025. bemerkt jedoch, daß auch 
das oporteat einen richtigen Sinn nr nur muͤſſe man ſtatt 
et: ut leſen. 
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vult ire agere tantiſper, quoad de ſervitute conſtet, 
non debet de iure ſuo docere. Quid enim perdit, 
qui eum patitur hoc facere, qui hoc anno fecit? Enim- 
vero qui vult reficere, aliquid novi facit: neque debet 
ei in alieno permitti id moliri, niſi vere habet ſervitu- 
tem 95). 


Bey dem Interdicto de rivis reficiendis hingegen iſt es 
bey der Regel geblieben. Hier kommt es auf das Recht 
der Servitut nicht an, ſondern allein auf den Beſitz. 


L. 4. D. de rivis. De rivis reficiendis ita interdi- 
cetur, ut non quaeratur, an aq uam ducere acıori liceat? 
non enim tam neceſſariam refectionem itinerum, quam 
rivorum eſſe: quando, non refectis rivis, omnis uſus 
aquae auferretur, et homines ſiti necarentur. Et ſane 
aqua pervenire, niſi refecto rivo, non poteſt: at non 
refecto itinere, difficultas tantum eundi agendique fie- 
ret, quae temporibus aeſtivis levior eſſet. 

Es 


95) Von dieſem Interdict iſt auch die L. 2. §. 2. D. de Interdict. 
zu verſtehen, wenn es daſelbſt heißt: Quaedam interdicta rei per- 
ſecutionem continent, veluti de itinere actuque privato (fe. refi- 
ciendo). Nam proprietatis caufam continet hoc interdictum. 
Das Recht der Servitut iſt alfo hier nicht blos Bedin— 
gung, fondern zugleich Gegenſtand dieſes Interdicts, fo 
daß der Klaͤger durch daſſelbe nicht nur gegen alle Stoͤhrung 
bey der Ausbeſſerung des Weges geſchuͤtzt wird, ſondern daß 
ihm auch, wie durch die actio confeſſoria, das Recht der Servitut 
ſelbſt zugeſprochen werden muß, wenn er ſeinen Beweis fuͤhrt. 
Es iſt alſo dieſes Interdict wirklich nichts anders, als eine 
ſummariſche actio confeſſoria. S. von Savigny Recht des 
Beſitzes 9.46. S. 494. 
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Es ift jedoch bey den meiſten dieſer poſſeſſoriſchen 
Interdiete Ausübung der Servitut allein nicht einmal 
hinreichend, ſondern die Geſetze haben uͤberdem ein beſtimm⸗ 
tes Maas derſelben als Bedingung vorgeſchrieben. Wer 
nämlich das Interdietum de itinere actuque privato gebrau— 
chen will, muß in dem verfloſſenen Jahre (von Zeit der 
angeſtellten Klage an, zuruͤckgerechnet) wenigſtens 30 Tage 
hindurch die Servitut ausgeübt haben??). Auch bey dem 
Interdicto de aqua quotidiana vel aeſtiva iſt es Bedingung, 
daß die Servitut in dem letztverfloſſenen Jahre, oder 
wenn die Waſſerleitung nur im Sommer gebraucht wird, 
in dem vorjaͤhrigen Sommer, und alſo wenigſtens in den 
letztern anderthalb Jahren ausgeuͤbt worden ſey??). Eben 
fo kommt es bey den beyden Interdicten de Fonte auf die 
Ausuͤbung des juris aquae hauriendae in dem letztern 


Jahre an ?3), 


Bey negativen Servituten iſt der Beſitz des 
Klägers daraus zu beurtheilen, ob zur Zeit des angeftellten 
Interdicts noch nichts geſchehen iſt, was der Servitut ent— 
gegen ſtreitet. Das bloße Nichtthun von Seiten des 
Eigenthuͤmers des dienenden Grundſtuͤcks iſt hier zum Beſitz 
der Servitut hinreichend??). 


L. 6. H. 1. D. Si ſervit. vind. Sciendum tamen, in 
his fervitutibus poſſeſſorem eſſe eum (al. eundem) iuris et 
petitorem, et fi forte non habeam aedificatum altius in 

O 3 meo, 


96) L. r. F. 2. et 3. D. de itinere actug. privato. 

97) L. I. $. 20. 22. 29. 30.31 et 34. D. de aqua quotid. 
98) L. un. princ. et F. 6. D. de fonte. 

9) S. von Savigny a. a. O. S. 500. 
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meo, adverfarius meus poſſeſſor el. Nam, cum nibil 
fit innovatum, ille pofidet, et aedificantem me pro- 
hibere poteſt, et civili actione, (fc. actione confeſſoria) 
et interdicto, quod vi aut clams Idem et fi lapilli iactu 
impedierit. Sed et fi, patiente eo, aediſicavero, ego po/- 
ſelſor ero eſfectus. 

Es iſt hier von dem Falle dle Rede, da ich die Servitus 
altius non tollendi gegen das Haus meines Nachbars be⸗ 
haupte. So lang dieſer noch nicht höher gebauet hat, bin 
ich in dem Beſitz der Servitut. Allein da ſich mein Beſitz 
auf das bloße Nichthandeln gruͤndet, ſo wird derſelbe 
durch das entgegengeſetzte Handeln natuͤrlich aufgehoben. 
Habe ich alſo gelitten, daß mein Nachbar hoͤher gebauet 
hat, ſo iſt hierdurch mein Nachbar wieder in den Beſitz 
der natuͤrlichen Freyheit gekommen, und mein Beſitz der 
Servitut nothwendig ausgeſchloſſen.“) 

Bey poſitiven oder affirmativen Servituten 
hingegen, welche mit dem Beſitz des dienſtbaren Grund— 
ſtuͤcks in unmittelbarer Verbindung ſtehen, hängt der Beſitz⸗ 
ſtand der Servitut davon ab, ob diejenige Anſtalt ſchon vor— 
handen iſt, durch deren Daſeyn das Recht der Servitut wirk— 
lich ausgeuͤbt wird. Z. B. bey der Servitus tigni immit- 
tendi, ob die immiſſio zur Zeit des angeſtellten Interdiets 
ſchon wirklich Statt finder ). 

L. 8 F. 3. D. eodem. Sed fi quaeritur, quis pof- 
ſeſſoris, quis petitoris partes ſuſtineat? ſeiendum eft, 
poſſelſoris partes ſuſtinere, fi quidem tigna immiſſa funt, 

eum, 
S. BRUNneMmAnnı Commentar. ad Pand. h. L. ö 


100) L. 20. pr. D. de Servit. praed. urb. von Savigny g. a. 
O. S. 408. 
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eum, qui ſervitutem fibi deberi ait: fi vero non ſunt im- 
miſſa, eum, qui negat. 


Iſt endlich von ſoſchen affirmativen Realſervi— 
tuten die Rede, deren Ausuͤbung in einer eigenen, un— 
abhaͤngigen Handlung beſteht, ſo iſt der zur Be— 
gruͤndung eines Interdicts erforderliche Beſitz nur dann 
anzunehmen, wenn nicht nur dasjenige wirklich geſchehen 
iſt, was den Gegenſtand der Servitut ausmacht, ſondern 
auch als ein Recht iſt ausgeuͤbt worden, es mag von 
dem Klaͤger ſelbſt, oder von andern Perſonen in ſeinem 
Namen geſchehen ſeyn ). 


Haben die Geſetze zur Ausuͤbung der Servitut einen 
gewiſſen Zeitraum als Bedingung des Interdicts vorge— 
ſchrieben, fo findet auch acce/fio po/[effionis Statt, 
das heißt, der Beſitz des Erblaſſers, oder Verkaͤufers 
kommt auch dem Erben und Kaͤufer zu ſtatten, ſo wie der 
Beſitz, der gegen den Erblaſſer oder Verkaͤufer iſt ausge— 
übt worden, auch gegen den Erben und Käufer nuͤtzt ). 
Es iſt daher z. B. bey dem Interdieto de ıinere actuque 
privato ganz gleichgültig, ob der Kläger ſelbſt, oder fein 
auctor, oder beyde zugleich das Recht an 30 Tagen des 
letzten Jahrs ausgeuͤbt haben 5). 


O 4 Eine 


1) T. 1. S. 7. et 8. L. 3. F. 4. et 7. D. de itinere. WESTPHAL 
$. 1004. von Savigny ©. 488. 

2) IL. 1. H 37. D. de aqua quotid. L. 6. D. de itin. actuque 
privat. L. 3. pr. D. eod. wEsT PAL F. 1007. et 1008. 

3) L. 3. &. 6. 9. et ro. D. de itinere. von Savigny Recht 
des Beſitzes §. 46. S. 489. 
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Eine zweyte Bedingung bey dieſen Interdieten iſt 
gewaltſame Stoͤhrung des Beſitzes. Von wem 
dieſe Stoͤhrung herruͤhrt, iſt gleichguͤltig. Sie mag alſo 
durch die Handlung des Eigenthuͤmers des dienſtbaren 
Guts, oder eines Dritten geſchehen ſeyn “). 


Das Geſuch des Klägers wird zunaͤchſt darauf gerich— 
tet, daß dem Beklagten die Stoͤhrung unterſagt, und 
dann auch, daß derſelbe zum vollſtaͤndigen Erſatz des dadurch 
zugefügten Schadens verurtheilt werde’). 


Wird jedoch wegen Ausbeſſerung des zur Ausuͤbung 
der Servitut erforderlichen Gegenſtandes ein Interdict ge— 
braucht, ſo fordert der Klaͤger in dieſem Interdict, daß 
ihn der Eigenthuͤmer nicht hindere, die noͤthige Ausbeſſe— 
rung vorzunehmen; und hier iſt das Beſondere, daß der 
Klaͤger wegen des Schadens, der durch die Arbeit etwa 
zugefuͤgt werden koͤnnte, Caution leiſten muß ). 


Alle dieſe poſſeſſoriſchen Interdiete haben nun zwar 
das mit einander gemein, daß bey denſelben ein ſumma— 
riſches Verfahren Statt findet, und der Klaͤger, wel— 
cher den Beſitz verfolgt, nicht ſchuldig iſt, ſich auf Ver— 
theidigungsgruͤnde ſeines Gegners einzulaſſen, welche das 
Recht betreffen 7). Daher find die Interdictsklagen, 

wenn 


4) I. 3. §. y. D. de itinere. L. 1. §. 25. D. de agua quotid. 

5) von Savigny a. a. O. S. 489. u. S. 496. 

6) I. 3. S. II. I. 5. S. 4. D. de itinere. L. 3. §. 9. D. de 
71. 

„) I. un. C. Uti poſidet. S. Goͤnners Handbuch des gemei⸗ 
nen Prozeſſes 4. Bd. Nr. LXXXI. $. 3. und $. 4. 
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wenn man den dabey vorausgeſetzten Thatumſtand fuͤr ſich 

hat, vortheilhafter, als die petitoriſchen. Allein nach dem 

Roͤmiſchen Rechte iſt jeder Streit uͤber Beſitz, auch als 

Factum betrachtet, immer mit einer Unterſuchung uͤber die 

Rechtmaͤßigkeit deſſelben verbunden 8). Denn es erfordert 

zur Begruͤndung eines Interdiets in Beziehung auf den 

Gegner ſchlechterdings, daß der Beſitz fehlerfrey ſey ?). 

Es giebt aber heut zu Tage noch ein vortheilhafteres 

Rechtsmittel, deſſen man ſich auch bey Servituten bedie— 

nen kann, um beſonders alle Gewaltthaͤtigkeiten abzuwen— 

den, welche von Seiten des Gegners zu beſorgen ſind. Ich 
meine das poſſeſſorium ſummarium, zu deffen Begründung 
ſchon die juͤngſte ruhige, d. i. unwiderſprochene Beſitzhand— 
lung genügt '°). Zwar wollen auch hier einige Rechtsge— 
lehrten! “) noch den Ablauf derjenigen Zeit erfordern, wel— 
cher in dem Roͤm. Rechte bey einigen Interdicten vorge— 
ſchrieben iſt. Allein daß dies dem Zweck dieſes Rechtsmit⸗ 
tels eben ſo wenig, als der Praxis gemaͤß ſey, iſt ſchon 
von andern gezeigt worden ). 

B) Es 

8) I. I. S. f. D. Uri poſid. 

9) L. 7. §. 9. D. eodem. 

10) Goͤnner a. a. O. §. 10. S. 424. ff. von Savigny 
6. Abſchn. §. 51. 

11) de Berger Supplem. ad Electa Disceptat. for. Tom. II. 
Tit. 5. Obferv. 18. pag. 145. HOMMEL Diff. de proceſſu pof- 
feffor. ſummar. Quaeſt. 5. u. a. m. 

12) WERNHEZR felect. obfervat. for. Tom. I. P. I. Obſerv. 114. 
Tom. II. P. VI. Obſ. 327. und Ernſt Fried. Pfotenhauer 
in der Abhandlung uͤber das gerichtliche Verfahren in Sachen, 
welche den neueſten Beſitz betreffen. (Leipzig 1797. 8) 
d. 9. R 
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B) Es wird blos uͤber den Nachtheil geſtritten, 
welcher mir aus einem neuen Werke, das mein Nach⸗ 
bar unbefugter Weiſe auf einer unbeweglichen Sache, z. B. 
durch Bauen, Aendern, oder Niederreißen, unternom— 
men hat, entweder fuͤr die Freyheit meines Eigenthums, 
oder fuͤr das mir auf der Sache zuſtehende Recht der 
Servitut erwaͤchſt. Hier kann ich mich, zur Erhaltung 
meines Rechts, der operis no vi nunciatio '?) bedie— 
nen, ſo lang das unternommene Werk noch nicht vollendet 
iſt, und hierdurch die Fortſetzung deſſelben hindern ). 
Nunciatio fit, ſagt Ulpian L. I. $. 16. D. de operis no- 
vi nunciat aut iuris noftri conſervandi cauſa, 
aut damni depellendi, aut publici iuris tuendi 
gratia; und L. 5. 9. 9. D. eodem. fagt eben diefer Rom. 
RA en 

Triplicem eſſe cauſam operis novi nunciationis: aut 
naturalem, aut publicam, aut impofititiam. Na- 


turalem, cum in noftras aedes quid immittitur, 
aut 


13) ©. vorzüglich Franc. DUARENI Tractat. method. de operis 
novi nunciatione. Desgleichen Eiusdem in Tit. Pandectar. de 
operis novi nunciatione Praelectiones. (In eıus Operib. Fran- 
cof. ı5y2. f.) pag. 583. — 602. WESTPHAL de libert. et fer- 
vitut, praedior. Cap. XIII. Domin. Mart. BRENTANO Diff. de 
novi operis nunriatione. Goettingae 1794. 8. und Ferd. 
KAEMMERER Diſſertat. inaug, de operis novi nunciatione, 
Heidelbergae 1807. 8. 

14) Iſt das zu unſerm Nachtheil unternommene Werk bereits 
ganz vollendet, ſo findet keine operis novi nunciatio weiter 
Stait, ſondern man muß entweder das Interdictum: Quod wi 
aut clam anſtellen, oder petitoriſch klagen. L. 1. §. 1. D. de 
novi operis nunciat. 
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aut aedificatur in noftro Puilicam caufam, quo» 
ties Leges, aut Senatusconfulta, Conftitutiones- 
que principum per operis novi nunciationem tue- 
mur. Impoſititiam, cum quis, poſteaquam ius 
ſuum deminuit, alterius auxit, hoc eſt, poſtea- 
quam ſervitutem aedibus ſuis impoſuit, contra 
fervitutem fecit. 


Von dem Gebrauche der operis novi nunciatio bey 
Real⸗Servituten “) handeln namentlich folgende Stellen. 
L. un. 


15) Bey den perſoͤnlichen Dienſtbarkeiten iſt der Ge 
brauch dieſes Rechtsmittels ſehr beſchraͤnkt. Der Uſufructuar 
kann ſich gegen den Proprietar der Nunciation auf keine Weiſe 
bedienen, ſondern muß gegen ihn bloß ſein Nutzungsrecht mit 
der actio confeſſoria verfolgen. Dem Nachbar hingegen, wel— 
cher ihm durch Unternehmung eines neuen Werks in ſeinem 
Rechte Eintrag thut, kann er anders nicht, als im Namen 
des Eigenthuͤmers, und als deſſen Procurator, no— 
vum opus nunciiren. L. 1. $. 20. D. de oper. novi nunciat. 
L. 2. D. eodem. Viele Rechtsgelehrten find zwar auderer 

Meinung, und wollen dem Nutznießer ein unbedingtes Nuncia— 
tionsrecht einraͤumen, als struv in Synt. iur. civ. Exere. XXXIX. 
Th. 4. ibique MürtER ad Eundem. WESTENBERG Princip. 
juris fec. ord. Dig. Lib. XXXIX. Tit. 1. $. 20. HorackER 
Princ. iur. civ. Tom. III. §. 4095. wach Controv. jur. 
civ. Sect. IV. Cap. 1. $. 9: Allein dieſe Meinung iſt aus⸗ 
fuͤhrlich widerlegt in Ferd. KAEMmMERErR Diff, de operis 
novi nunciatione y 8. Die L. un. S. 4. D. de remiſſ. worin 
blos Julians Meinung angefuͤhrt wird, kann gegen die an— 
gefuͤhrten deutlichern, und beſtimmter ſprechenden Geſetzſtellen, 
in keine Betrachtung kommen, ſondern muß, wenn man nicht 
annehmen will, daß Julian hierin von den übrigen Nom. 
Rechtsgelehrten abgewichen ſey, in Gemaͤsheit jener Geſetzſtel— 
len erklärt werden. S. . Aurel. GAL vA NIS de Ufufructu 
Cap. 37. d. VIII. pag. 543, edit. Tubing. 
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L. un. F. 3. D. de remiſionib. Ius habet opus no- 
vum nunciandi, qui aut dominium, aut ſervitutem 
habet. 


L. 15. D. de Servitut. praed. urb. Inter fervitu- 
tes, ne luminibus officiatur, et ne proſpectui offen- 
datur, aliud et aliud obſervatur: quod in proſpectu 
plus quis habet, ne quid ei officiatur ad gratiorem 
proſpectum, et liberum; in luminibus autem non offi- 
cere, ne lumina cuiusquam obscuriora fiant. Quod- 
cunque igitur faciat ad luminis impedimentum, pro- 
hiberi poteft, fi fervitus debeatur, opusque ei novum 
nunciari poteſt, fi modo fic faciat, ut lumini noceat. 


L. 6. $. fin. D. Si ſervit. vindicet. Parietem au- 
tem meliorem quidem, quam in ſervitute impoſitum 
eft, facere licet; deteriorem fi facit, aut per hanc 
actionem, (fc. confeſſoriam) aut per operis novi nuncia- 
tionem prohibetur. 


L. 8. pr. D. de oper. novi nunciat. Non folum 
proximo vicino, ſed etiam ſuperiori opus facienti 
nunciare opus novum potero: nam et ſervitutes quaedam 
intervenientibus mediis locis, vel publicis vel privatis 
eſſe poſſunt. 


Nur eine Stelle macht Schwierigkeiten, welche den 
angefuͤhrten entgegen zu ſeyn ſcheint. 


I. 14. D. eod, wo Julian ſagt: Qui viam ha- 
bet, fi opus novum nunciaverit adverſus eum, qui in 
via aedificat, nibil agit, ſed fervitutem vindicare non 
prohibetur. 


Diele 
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Viele Rechtsgelehrten ““) find dadurch veranlaßt wor» 
den, zwiſchen fervitutes urbanae und ruſticae zu unters 
ſcheiden, und das Rechtsmittel der Nunclation blos auf 
jene zu beſchraͤnken, bey den letztern hingegen gaͤnzlich aus— 
zuſchließen. Allein dieſer Unterſchied iſt offenbar unge 
gruͤndet, wie ſchon Claproth '7) gezeigt hat. Ulpian 
ſagt ganz allgemein L. I. §. 14. D. de oper. novi nunciat. 
Sive intra oppida, ſive extra oppida in villis vel agris 
opus novum fiat, nunciatio ex hoc Edicto locum ha- 
bet. Man unterfcheide vielmehr mit Anton Faber 8). 


I. Ob ein Nachbar, der nicht Eigenthuͤmer des dienſt— 
baren Grundſtuͤcks iſt, auf dem ſelben ein Werk unternimmt, 
welches dem Rechte der Dienſtbarkeit nachtheilig iſt, es ges 
ſchehe mit oder ohne Wiſſen und Willen des Eigenthuͤmers. 
Daß gegen einen ſolchen Extraneus die Nunciation Statt 
habe, leldet keinen Zweifel. Denn hier iſt es offenbar, 
daß er kein Recht habe, zum Nachtheil der Servitut auf 
dem dienſtbaren Grundſtuͤck etwas zu unternehmen “). 


II. Ob der Eigenthuͤmer des dienſtbaren Guts ſelbſt 
etwas unternimmt, was der Servitut nachtheilig iſt. Hier 


iſt wieder zu unterfcheiden, | 
1) Das 


16) Franc. vuArenus Disputat. anniverſar. Lib. II. cap. 17. 
(Operum pag. 1067. fg.) Hug. DoneLLus Commentar. juris 
civ. Lib. XV. cap. 45. Jul. pacıus Evavrıodar. ſ. Legg. 
Coneiliatar. centur. III. Quaeft. 57. Jo. straucn Differtation, 
ad univ. ius Juftinian, Diſſ. XXIII. F. 4. pag. 36 1. u. a. m. 

17) Einl. in famtliche ſummar. Prozeſſe. §. 257. 

18) Con jecturar. iuris eiv. Lib. XIX. cap. 5. 

*) S. AL. LYCKLAMA 4 NYHOLT Membran, Lib. III. Eccl. 11. 
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1) Das unternommene neue Werk ſtreitet direct ges 
gen die Natur der conſtituirten Dienſtbarkeit, ſo daß da— 
durch die ganze Servitut aufgehoben wird. Z. B. der 
Eigenthuͤmer handelt durch einen unternommenen Bau der 
Servitus altius non tollendi oder lumintbus non ofli- 
ciendi geradezu entgegen. Auch hier iſt das Verbietungs— 
recht desjenigen, der zu der Servitut berechtiget iſt, auſſer 
Zweifel, und er hat die Wahl, ob er ſein Recht mit der 
actio confeſſoria verfolgen, oder mittelſt der operis novi 
nunciatio gegen den beſorglichen Nachtheil ſchuͤtzen will, 
die Servitus mag eine urbana oder ruftica ſeyn ?). Z. B. 
der Eigenthuͤmer will die Wieſe, auf welcher mir die Hut— 
und Weidegerechtigkeit zuſteht, in einen Acker oder Garten 
umſchaffen, oder ſie umzaͤunen, oder Teiche darauf anlegen. 
Hier findet die operis novi nunciatio ohne Bedenken 


Statt. 


2) Das von dem Eigenthuͤmer unternommene neue 
Werk iſt nicht direct der conſtituirten Servitut entgegen, 
es wird alſo dadurch die Ausuͤbung der Servitut nicht 
ſchlechterdings, ſondern nur per indirectum gehindert; z. B. 
der Eigenthuͤmer unternimmt an dem Orte, wo mir ver— 
möge der Servitut auf feinem Grundſtuͤck ein Weg zum 
Gehen oder Fahren zuſteht, einen Bau. Von dieſem 
Falle redet Julian L. 14. D. de operis novi nun- 

ciat. 


19) T. 15. D. de fervit. praed. urb. L. C. F. 7. D. Si ſervit. vin- 
dic. L. un. $. 3. D. de remifion. voꝝr Comment. ad Pand. 
Lib. VIII. Tit. IV. §. 12. und KAEMMERER cit. Diſſ. $. 12. 
pag. 122. ſeqq. 
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-ciat ). Mur hier fällt die operis novi nunciatio weg, 


und ich kann gegen den Eigenthuͤmer bloß die Servitut 
vindiciren. Die Nunciation wuͤrde hier, wie Julian 
ſagt, ohne allen Effeet ſeyn. Denn man kann dem Ei⸗ 
genthuͤmer nicht alles Bauen in ſeinem Eigenthum unter— 
ſagen, ſofern dadurch die Ausuͤbung der Servitut nicht 
ſchlechterdings gehindert wird, und die conſtituirte Servi— 
tut nicht gerade darauf geht, daß er nicht. bauen fol, 
Wenn mir nun bloß die fervitus. viae zuſteht, fo kann ja 
der Weg, da das ganze Grundſtuͤck dienſtbar ?“) iſt, auch 
eben ſo leicht an einem andern Orte angewieſen werden?). 
Ganz hierauf paſſend ſagt Ulpian *?) in einem, ähnlichen 
Falle: Locum, qui ſervit, nemo religioſum facit, 
niſi conſentiat is, cui ſervitus deberetur. Sed fi non 
minus commode per alium locum fervitute uti poteſt, non via 
detur ſervitutis impediendae cauſa id fieri:, et ideo religio: 
sus fit, et fane habet rationem. Ein Anders wäre 
freylich zu behaupten, wenn ſich der unternommene Bau 
dergeſtalt über das ganze dienſtbare Grundſtuͤck verbreiten 
ſollte, daß dadurch die Ausübung der Dienſtbarkeit voͤllig 
aufgehoben wuͤrde ). Was von der via gilt, muß unter 


gleichen 


20) Es iſt offenbar unrichtig, wenn LyckLama Lib. III. Mem- 
bransr. Eccl. 11. vermoͤge dieſer Stelle alle Nunciation gegen 
den Eigenthuͤmer des dienſtbaren Gutes ſchlechterdings für un: 
zulaffig balten will, 


27) L.9. D. de fervitut. L. 13. F. 1, D. de ſervitut. pratd, 
ruſtic. L. 21. D. eod. 


22) S. vogr c. I. F. 12. 
23) L. 2. F. S. D. de religioſ. 
24) S. xaemmener Diſſ. eit 5. 12. pag. 125. 
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gleichen Umſtaͤnden und aus gleichem Grunde auch bey 
der Servitus itineris, actus, aquaeductus, ſtillicidii, 
u. ſ. w. gelten, wie Cujaz ) mit Recht behauptet, den 
deshalb Conſtantinaͤus *) ohne allen Grund getadelt 
hat. In einer Stelle des Paulus, L. 9. D. b.t heißt 
es ausdruͤcklich: Si eo loco, per quem iter (via?) mi- 
hi debetur, tu aedificaveris: poſſum intendere, ius 
mihi eſſe ire agere. (Das heißt, ich muß die Servitut 
gegen den Herrn des dienenden Guts vindiciren, und die 
confeſſoriſche Klage anſtellen). Quodfi probavero, inhi- 
bebo opus tuum. (Nicht durch eine operis novi nun— 
ciatio, von welcher hier keine Rede ſeyn kann s), ſondern 
durch den Praͤtor, welcher nun ein interdietum prohibi— 
torium oder demolitorium gegen den aedificantem ers 
laſſen konnte, wenn ich mein Recht erwieſen hatte) “). 
Item Julianus ſeripſit: fi vicinus, in ſuo aedificando 
effecerit, ne ftillicidium meum reciperet, poſſe me 
agere de iure meo, id eft, ius effe immittendi ftillici- 
dium, ficut in via diximus. 


Dieſes Rechtsmittel hat uͤbrigens das Eigene, daß 
es die Mitwirkung des Richters nicht erfordert. Ulpian 
bemerkt dies ausdruͤcklich, wenn er L. t. F. 2. D. de oper. 
novi nunciat: ſagt: Nunciatio ex hoc Edicto non habet 

8 nece[]a- 


25) Obſervation. Lib. I. cap. 17. 


26) Subtil. Enodation. Lib. II. cap. 18. F. 2. (in Ev. oTTonıs 
Thef. iur. Rom. Tom. IV. pag. 588. fq.). 

27) Siehe oben S. 59. Not. 35. 

28) Siebe Not. 36. S. 59. 


29) Man vergleiche-RAEMMERER Diff. cit. $- 12. pag. 127. 
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neceſſariam Praetoris aditionem: poteſt enim nunciare 
quis, etſi eum non adierit; und zwar kann man die Doll 
führung des von dem Gegner unternommenen nachthelli— 
gen Werks außergerichtlich nicht nur durch eine in 
Gegenwart des Werks eingelegte Proteſtation hindern, 
welches im elgentlichen Sinn operis novi nunciatio genennt 
wird 3°); ſondern auch durch Thaͤtlichkeiten, indem man 
die Arbeiter vertreibt, und das neue Werk auf friſcher 
That zerftöre 3"). Bey den Roͤmern war auch das ſymbo— 
liſche Zeichen des Hinwerfens eines Steins gegen das Werk 
(iactus lapilli) uͤblich . Eine ſolche nunciatio realis iſt 
jedoch anders nicht, als zur Vertheidigung des Beſitzes, in 

einem 


30) L. 3. . T. et 2. D. de oper. novi nunciat. L. 5. F. 2. et $. Io. 
D. eod. Ern. Frid. scehRoEDER Diff. de operis novi nuncia- 
tione verbali. Ienae 1664. und PüTTMAnN Probabil. iuris eiv. 
Lib. I. cap. 20. Bey den Roͤmern geſchahe dieſe Nunciation mit 
der Formel: Denuncio tibi, me quid in illo loco novi operis, me 
invito, facias. cujacıus in Paratitl. ad Dig. Tit. de op. novi 
nunciat. Heut zu Tage gefchieht fie gewöhnlich vor einem 
Notar und Zeugen. S. Claproths Einleit. in ſaͤmmtl. 
ſummariſche Prozeſſe. $. 256. 


31) L. 20. f. 1. D. Quod vi aut clam. Prohibitus autem intel- 
ligitur, quolibet prohibentis actu: id eſt, vel dicentis fe prohi- 
bere, vel manum opponentis, lapillumve iactantis, prohibendi 
gratia. L.5.$. 10. D. de operis novi nunciat. L. 27. pr. D. 
de ſervitut. praed. urb. L. 29. F. 1. D. ad Ieg, Aguil, S. 
KAEMMERER cit. Diff. Cap. I. $. 4. et 5. 

32) L. 6. §. 1. D. h. t. I. 5. $. 10. D. de oper. novi nunciat. 
L. 1. $.6. D. Quod vi aut clam. Ev. orroxis de lurisprud. 
fymbolica Exercit. II. cap. 9. u. Iul, Ge. Paul du Rol lib. fing. 
de iactu lapilli. Helmſt. 1732. 8. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Tb. P 
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einem ſolchen Falle erlaubt, da der Gegner das neue Werk 
auf unſerm Eigenthume unternimmt; nie aber wenn er in 
feinem Eigenthume blos zu unſerm Nachtheil handelt?). 
Statt der außergerichtlichen Verbal⸗Nunciation, 
wodurch man ohnehin ſeinen Gegner als Beſitzer aner⸗ 
kennt?“), iſt es jedoch immer rathſamer, das Verbot 
durch den Richter einlegen zu laſſen, mittelſt Anſtellung 
des darauf abzweckenden Interdicti de novi operis nunciatio- 
ne), wobey das Prozeß verfahren ebenfalls ſummariſch 
iſt??). Der Nunciant muß jedoch auf jeden Fall, wenn 
die Sache an den Richter gebracht wird, vorläufig den Eid 
für Gefaͤhrde (iuramentum calumniae) ſchwoͤren ??), und 
dann fein Intereſſe weiter ausführen 58). Die rechtliche 

Wir⸗ 


33) I. 5. S. 10. D. de oper. novi nunciat. Meminiſſe autem opor- 
tebit, quoties quis in »oflro aedificare, vel in noſtrum immitte- 
re, vel proiicere vult: melius eſſe, eum per Praetorem, vel 
per manum (id eſt, lapilli iactum) prohibere, quam novi operis 
nunciatione (fc. verbali). Caeterum, operis novi nunciatione 
poſſeſſorem eum faciemus, cui nunciaverimus. Aut fi in fuo 
quid faciat, quod nobis noceat, tunc operis novi denunciatio 
erit neceflaria, Add. L. 29. F. I. D. ad Leg. Aquil. ws TPHAL de 
lib. et ſervitut. praed. $. 323. Beyſpiele find oben $. 668. 
Not. 73. vorgekommen. 

34) L. 1.9.6. L. 5. F. 10. D. de op. novi nunciat. KAEMME- 
RER cit. Diff, Cap. III. $. 3. pag. 199. 

35) S. Schmidts Lehrbuch von gerichtl. Klagen und Einre— 
den. 8. 180. ff. und Claproths Einleit. in die ſaͤmmtl. ſum⸗ 
mar. Prozeſſe F. 237. ff. 

36) KAEMMERER cit. Diſſ. Cap. III. §. 5. 

37) IL. 5. $. 14. D. de op. novi nunc. 

38) L. Iy. D. eod. KAEMMERER cit. Diff. Cap. III. $.5. pag. 205. 
und Guſt. Henr. myLıı Diff. uſum doctrinae de novi operis 
nunciatione in foris Germ. ſiſt. Lipfiae 1741. 
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Wirkung der Nunciation, fie fen gerichtlich oder außerge— 
richtlich geſchehen, iſt immer die naͤmliche, daß der Nun— 
ciat von der Vollendung des Werks abſtehen muß, bis 
ſich's finden wird, daß er fo zu bauen befugt ſey ??). Kehrt 
ſich derſelbe nicht an das Verbot, ſondern ſetzt den Bau 
dennoch fort, ſo findet gegen ihn ein interdictum demolito— 
rium Statt, welches ihn unbedingt zur Wegraͤumung des 
Werks auf eigne Koſten verpflichtet “). 


C) Es wird uͤber das Recht der Servitut 
ſelbſt geſtritten. Hier ſind wieder, um die deshalb anzu— 
ſtellenden petitoriſchen Klagen zu beſtimmen, folgens 
de Faͤlle zu unterſcheiden. 


— 


I. Der Kläger behauptet, daß dem Grundſtuͤck, wel 
ches er beſitzt, die Servitut auf des Beklagten Grundſtuͤcke 
zuſtehe; und dann iſt er entweder 


1) erweislicher Eigenthuͤmer des berechtigten 
Grundſtuͤcks. Hier klagt er 


a) wenn die Servitut nach dem Civilrechte guͤltig 
conſtituirt iſt, actione confeſſoria directa *'), 


b) Wenn fie hingegen blos nach dem praͤtoriſchen 
Rechte gilt; z. B. die Servitut iſt von einem Nicht⸗ 
P 2 eigen⸗ 


39) L. I. pr. L. 5. 9.4. L. S. F. 4. L. 20. §. I. D. de oper. noi 


nunciat. 
40) L. 1. §. 7. L. 5. F. 10. L. 20. f. I. L. 21. F. I. D. eodem. 
41) L. 2. F. 1. D. h. t. Haec autem in rem actio confeſſoria 
nulli alii, quam domino fundi, competit: ſervitutem enim nemo 
vindicare poteſt, quam is, qui dominium in fundo habet, cui 
fervitutem dicit deberi. S. vox h. t. $. 1. und was TAL. 
9. 970. 
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elgenthuͤmer conſtituirt worden, welchen der Klaͤger bona 
fide für den Eigenthuͤmer hielt, er hat fie aber noch nicht 
fo lange ausgeuͤbt, daß er fie hätte durch Verjaͤhrung ers 
werben koͤnnen. Hier hat die actio Publiciana *) Statt, 
wenn der Beklagte ein ſchwaͤcheres Recht an dem dienſtba— 
ren Gute hat, z. B. er hat es von demſelben Nichteigen— 
thuͤmer erhalten, der die Servitut darauf conſtituirt hatte, 
oder daffelbe ohne allen Rechtsgrund in Beſitz genommen ). 
Ja es kann dieſe Klage ſogar gegen den Eigenthuͤmer ſelbſt 
angeſtellt werden, wenn von ihm die Beſtellung der Dienfts 
barkeit auf eine ſolche Art geſchehen iſt, daß ſie zwar nach 
dem ſtrengen Eivilrechte nicht gilt, allein vom Praͤtor der 
Billigkeit wegen geſchuͤtzt wird *). 


2) Der Klaͤger, welcher das Recht der Servitut vers 
folgt, iſt nicht Eigenthuͤmer; und dann iſt er entweder 


a) bonae fidei poſſeſſor. Hier klagt er actione Pub- 
liciana gegen denjenigen, welcher ihn in der Ausübung der 
Servitut hindert ). Oder | 

b) ein 


42) L. II. §. .. D. de Public, in rem act. Siehe des 8. Theils 
2. Abth. $. 503. S. 319. ff. . 

43) strvck Uſ. mod. Pandeetar. Lib. VI. Tit. 2. F. 6. in fin. 
und Weſtphal im Syſtem des Roͤm. Rechts uͤber die Arten 
der Sachen, Beſitz ꝛc. 9. 986. 

44) TL. II. S. 1. D. de public. in rem act. Beyſpiele kommen 
vor T. 4. pr. D. de fervitut. et L. 2. D. Commun. praedior. 
vor b. t. $. 1. und des Ungenannten Verſuche über den Duafi- 
Beſitz (Halle 1806.) Nr. VI. S. 108. Not.). 


27) L. 18. D. de pignor. srxVxk loc. eit. 
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b) ein anderer Dinglichberechtigter, dem an der Er— 
haltung der Servitut gelegen iſt, z B. der Pfandglaͤubiger, 
oder Superficiar. Hier findet die actio con feſſoria utilis**) 
Statt. Der Uſufructuar eines Grundſtuͤcks kann wegen 
der demſelben zuſtehenden Servitut gegen den Proprietar 
ſelbſt nicht anders klagen, als wenn er fein Nutznießungs⸗ 
recht ſelbſt verfolgt!“). Er muß hier die Stoͤhrung der 
Servlitut als eine Beeinträchtigung feines Ufusfructus 
darſtellen 8). Wenn ihn hingegen ein Dritter an der Aus 
uͤbung der Servitut hindert, ſo kann er, wenn er den 
Nießbrauch ſelbſt nicht direct vindiciren will, wegen der 
auf der nutznießlichen Sache ruhenden Servitut, zwar im 
Namen des Proprietars, als deſſen Procurator, aber 
nicht im eigenen Namen klagen“). 

II. Der Klaͤger laͤugnet, daß dem Beklagten die ſich 
angemaßte Servitut zuſtehe. Hier iſt die actio negatoria 
anzuſtellen??). Mittelſt derſelben verfolgt nun entweder 

P 3 a) der 

46) L. 16. D. de fervitut. Ei, qui pignori fundum accepit, non 
eſt iniquum, utilem petitionem ſervitutis dari. L. 9. D. de oper. 
novi nunciat. L. un. F. Alt. D. de remiſſ. 

47) L. I. princ. L. 5. F. I. D. Si ufusfr. petat. S. des 9. Theils 
1. Abth. 6. 626. S. 85. ff. 

48) S. can RAC Adnotat. ad Boehmeri doctr. de actionibus. 
Sect. II. cap. II. §. 37. pag. 144. 

49) L. 1. F. 20. et L. 2. D. de operis novi nunciat. verglichen 
mit L. un. F. 4. D. de remifion. S. voxr Comment. ad Pand. 
h. t. $. 1. und beſonders Borumerı Doctr. de actionibus Sect. II. 
cap. 2: F. 37. Jedoch behauptet LAUTERBACH in Colleg. th. 
pr. Pand. h. t. $. 5. daß ein Uſufructuar wegen der dem nutz— 
nießlichen Grundſtuͤck zuſtehenden Servituten gegen einen Drit— 
ten, der nicht der Proprietar iſt, auch in eigenem Namen actione 
confeſſoria utili klagen könne. 

50) L. 2. pr. D. 5. t. 
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a) der Eigenthuͤmer die Freyheit feines Grundſtuͤcks.— 
actio negatoria directa; oder | 


b) ein anderer Dinglichberechtigter ſtellt dieſe Klage 
an; z. B. der Pfandglaͤubiger, Superfielar. — actio nega- 
tor ia ulilis 5). 


Es iſt nun jetzt noch von der actio confeſſoria und 
negatoria etwas ausführlicher zu handeln übrig”). 


I. Die actio confefJoria iſt hier diejenige dingliche 
Klage, welche direct von dem wahren Eigenthuͤmer, der 
ſeinem Grundſtuͤck das Recht der Dienſtbarkeit auf des 
Beklagten Grundſtuͤck zueignet, utiliter aber auch von ei— 
nem Pfandglaͤubiger, Emphyteuta, und Superfieiar, ge 
gen jeden angeſtellet wird, welcher dem Klaͤger die Servi— 
tut nicht zugeſteht, oder ihn an deren Ausuͤbung hindert, 
und auf Anerkennung der geklagten Servitut, Enthaltung 
aller fernern Stoͤhrung mittelſt Beſtellung einer Caution, 
und auf Erſatz der dadurch verurſachten Schaͤden gehet. 


II. Die 
f 
51) LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pandect. h. t. F. 12. und 
TAIBAUT Syft. des P. R. 2. B. 5. 625. lit. C. 


52) Io. Frid. xworre Confiderat. inaug. de actione confeſſoria 
et negatoria, Erford. 1679. Ferd. Aug. nomme Diff. de actio- 
ne confeſſoria ex fervitute, et negatoria ex libertate. Lipfhiae 
1721. Henr. Chriſt. suncKenBerG Diff. cautelas circa actio- 
nem negatoriam exhibens. Gieſſae 1740. Io. Frid. REINHARDT 
Paradoxa circa actionem negatoriam, praeſ. Andr. Flor. rıvı- 
no. Pitemb. 1746. und Lud. Conr. scHROEDER Progr. de actio- 
ne negatoria pro ſpecie contravindicationis apud Rom. non ha- 
benda. Marb. 1750. beſonders auch westruaL Sect III. 
dp. 32. 
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II. Die actio negatoria, welche in den Geſetzen auch 
actio negativa ), desgleichen actio contraria ) heißt, 
iſt hingegen diejenige dingliche Klage, welche direct vom 
wahren Eigenthuͤmer, utiliter aber auch von deſſen Stell— 
vertreter, naͤmlich vom Pfandglaͤubiger, desgleichen vom 
Emphyteuta und Superficiar wider denjenigen angeſtellet 
wird, der ſich widerrechtlich eine Servitut auf des Klaͤgers 
Grundſtuͤck anmaßt; und auf Anerkennung der Freyheit 
des angeblich dienſtbaren Gutes, nicht minder auf Enthals 
tung der ſich angemaßten Servitut, mittelſt Leiſtung einer 
Caution, und Erſatz des zugefuͤgten Schadens gehet. 


Dies ſind die wahren Begriffe, ſo wie ſie uns Ulpian 
in der ſchon oben angeführten Stelle“) lehrt. Mehrere 
Rechtsgelehrten ?“) glauben indeſſen, daß die angegebenen 
Begriffe zwar dem heutigen Sprach- und Gerichtsgebrauche 
gemaͤß waͤren; allein die Roͤmer haͤtten damit ganz andere 
Ideen verknuͤpft. Dieſe naͤmlich haͤtten dabey mehr auf die 
Klagformel geſehen, und die Vindicatlon eines affirmativen 
Rechts, es betreffe nun eine Servitut, oder ein Recht der 
natuͤrlichen Freyheit des Eigenthums, welches der Beklag— 
te dem Kläger nicht geſtatten will, actio confeſoria; hinge⸗ 
gen die Vindication eines negativen Rechts, das Verbie— 

P 4 tungs⸗ 


53) H. 2. I. de actionib. L. 5. pr. D. Si ufusfr. petet. 


54) L. S. pr. D. b. 2 

ss) I. 2. pr. D. h. t. Man ſehe auch Ant. rasrı Conjectur. 
iur. civ. Lib. XX. cap. 13. 

56) I. H. BOEHMER Doctr. de actionib. Sect. II. cap. 2. $. 40. 
not. P. REINHARDT Paradoxa circa actionem negator. $. 4. 
SCHROEDER cit. Progr. de actione negator. F. 4. H. 6. et $.$. 
U. a. m. 
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tungsrecht entſpringe aus dem Rechte des freyen Eigen 
thums, oder aus dem Rechte einer Servitut, actio nega- 
toria genennt. Bey der erſtern ſey die Formel gebraucht 
worden: aio, ius mihi eſſe ire, agere, aedificare, allius 
tollere aedes meas, tignum immittere in vicini aedes etc. bey 
der letztern hingegen habe man ſich der negativen Formel 
bedient: aio, zus tibi non effe ire, agere, aquam ducere, 
allius tollere etc. Auf dieſe Art laſſe ſich die ſchwierige 
Stelle in den Inſtitutionen, § 2 de actionib. welche ſchon 
bey einer andern Gelegenheit (S. 87.) woͤrtlich angefuͤhrt 
worden iſt, leicht erklaͤren, wenn nämlich dafelbft die Fors 
mel: atio, ius mibi eſſe altius aedes meas tollendi zur actio 
confeſſoria, hingegen die Formel: aio, ius non eſſe adver- 
ſario altius tollendi zur actio negatoria, gerechnet wird, 
und es ſey nun nicht noͤthig mit Bacho vs), Vinnius ), 
und Thomaſius ““) den Kaiſer Juſtinian, oder feinen 
Tribonian eines Irrthums zu beſchuldigen, daß er die 
Vindication der natuͤrlichen Freyheit hoͤher zu bauen, fuͤr 
welche man jetzt die negatoriſche Klage giebt, eine actio 
confeſſoria; hingegen die Vindication der Servitus altius 
non tollendi, welche jetzt mit der confeſſoriſchen Klage ge— 
ſchieht, eine actio negativa genennt habe. Ulpian weiche 
auch nun in der oben angefuͤhrten Stelle L. 2. pr. D. h. t. 
von Tribonians Vorſtellung gar nicht ab, ob er gleich 
zu den heutigen Begriffen Anlaß gegeben habe. Denn er 
rede bloß von affirmativen Servituten, de quibus nobis 
actiones competunt ad exemplum earum, quae ad uſumfructum 
perti- 
57) Commentar. ad $.2. I. de action, 
58) Commentar. ad eund, F. I. nr. 4. 


sg) Diff. de onere probandi in actione negatoria. $. 0 


Si fervitus vindicetur, vel ad alium ete. 233 


pertinent. Nun habe freylich bey ſolchen Dienſtbarkeiten, 
welche in einem Leiden beſtehen, die actio confeſſoria im: 
mer eine Vindication des Dienſtbarkeitsrechts, die actio 
negatoria hingegen eine Vindication der Freyheit des Eigen— 
thums gegen fremde Anmaſſung einer Servitut zum Zweck, 
mithin ſey bey jener die Formel der Klage affirmativ, bey 
dieſer aber negativ gefaßt geweſen: aio tibi ius non efle. 
Allein, auch davon abgeſehen, daß es ſchon an ſich gar 
nicht wahrſcheinlich iſt, daß Juſtinian noch zu ſeinen 
Zeiten die Begriffe zweyer ſo practiſcher Klagen nach der 
bloßen Formel den Anfaͤngern der Rechtswiſſenſchaft gelehrt 
haben ſollte; ſo leuchtet es in die Augen, daß man die 
Stelle in den Inſtitutionen ganz unrecht verſtanden habe. 
Man unterſcheide mit Weſtphal ““) ein doppeltes ius al- 
tius tollendi, das eine, welches mir vermoͤge der natuͤrli— 
chen Freyheit, das andere, welches mir vermoͤge einer 
conſtituicten Servitut zuſteht. Von dem erſtern iſt hier 
keine Rede, wie ich an einem andern Orte“) gezeigt habe. 
Juſtinian redet alſo blos von dem letztern, alſo von der Ser— 
vitus altius tollendi. Behaupte ich nun, daß mir dieſe 
Servitut zuſtehe; ſo iſt die Klage, welche ich deswegen 
anſtelle, die actio confeſſorig. Klagt hingegen mein Nach- 
bar, daß mir dieſes Recht nicht zuſtehe, ſo iſt dieſe Klage 
die actio negatoria ). Auf die Formel kommt alfo gar 
nichts an, fie mag affirmativ oder negativ abgefaßt ſeyn, 
ſondern 
60) De Iıb. et fervitut. praedior. $. 969. not. a. pag. 684. 
61) Siehe oben S. 89. 
62) Man vergleiche Lud. cmaronvae Tleıdav. ſ. Verifimil. 


Lib. I. cap. 5. ad L. 15. D. de oper. novi nunciat. (in Ev. 
or Trois Tbef. iur. Rom. Tom. I. pag. 695.) 
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ſondern auf den Zweck der Klage). Z. B. Wenn ich 
behaupte, daß mir vermoͤge des Rechts des freyen Eigen— 
thums die Befugniß zuſtehe, ſo hoch zu bauen, als ich will, 
und mein Nachbar will mir dieſes nicht geſtatten, weil er 
behauptet, daß ihm die Servitus altius non tollendi auf 
meinem Haufe zuſtehe, fo iſt die Klage, die ich anftelle, 
die actio negatoria, wenn fie gleich affirmativ gefaßt iſt. 
Klagt hingegen mein Nachbar, daß mir dieſes Recht nicht 
zuſtehe, fo iſt die Klage die actio confeſſoria, wenn fie 
gleich negativ gefaßt iſt “). 


Der Unterſchied zwiſchen der actio confeſſoria und nega ; 
toria beſteht nun darin. ö 


D In Anſehung des Klägers. Dieſer iſt 


a) bey der confeſſoriſchen Klage derjenige, 
welcher behauptet, daß dem Grundſtuͤck, welches er aus 
einen vollkommenen, oder bloßen Nutzungseigenthume, 
oder vermoͤge eines Pfandrechts beſitzt, die geklagte Ser— 


vitut zuſtehe ). ve 
eh 


63) vınnıus in Comm. ad F. 2. I. de action. nr. 3. und KNORRE 
in Diff. de actione conf. et negator. P. I. Membr. I. F. 43. 

64) Mit Recht ſagt daher Turormrus in Paraphr. graec. Infti- 
tution. Lib. IV. Tit. 6. $. 2. pag. 790. der Reitziſchen Aus⸗ 
gabe: Quandoque actionem, quae figura verborum, negatoria 
eſt, ipfo effectu (iv vw amoreroparı) eſſe confeſſoriam, et 
contra confeſſoriam eſſe, figura verborum infpecta, quae vi ipfa 
fit negatoria. S. Io. D’avezan Servitut. libr. P. VII. (bey 
MEERMAN Tom. IV. pag. 199.) 

65) Wenn I. 2. F. 1. D. b. t. ſagt: Haec autem in rem actio 


confeſſoria nulli ali, quam domino fundi, competit. Servitutem 
enim 
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b) Bey der Negatorienflage hingegen ift derje 
nige Kläger, welcher behauptet, daß fein Grundſtuͤck von 
der Servitut frey ſey, welche ſich der Beklagte mit Unrecht 
darauf anmaßt. 


| Beyde Klagen haben das Eigene, daß ſie Statt has 
ben, wenn ſich auch gleich der Klaͤger if dem Quaſtbeſitz 
der geklagten Servitut, oder der behaupteten Freyheit des 
Grundſtuͤcks befindet!). Mehrere Fate klagen 
ſowohl 


enim nemo vindicare poteſt, quam is, qui dominium in fundo 
vicino habet, cui fervitutem dicit deberi; fo iſt dies von der 
actio confefforia directa zu verſtehen. Von der actio utilis han⸗ 
delt I. 16. D. de fervitut. Ei, qui pignori fundum accepit, 
non eſt iniquum, utilem petitionem ſervitutis dari, ſicuti ipſius 
fundi utilis petitio dabitur. Idem ſervari convenit et in eo, 
ad quem vectigalis fundus pertinet. 


66) coccEji in iur. civ. controv. h. t. Qu. 1. giebt dies zwar 
bey der Negatorienklage zu, laͤugnet es aber bey der actione 
confeſſoria. Allein ohne allen Grund. Daß auch die letzte 
Klage Statt hat, ob ſich gleich der Klaͤger in dem Quaſibeſitz 
des geklaͤgten Dienſtbarkeitsrechts befindet, lehren L. 6. §. 1. 
L. 10. S. J. in fin. L. 16. D. hit. Ja in dem $.2. I. de act. 
wird ſogar darin ein wichtiger Unterſchied zwiſchen der Vindica— 
tion koͤrperlicher Sachen und der Vindication der Servituten 

geſetzt, daß erſtere nur gegen den Beſitzer Statt haben, letztere 
aber auch dem Beſitzer ſelbſt zuſtehen koͤnne. Daß beym Uſus— 
fructus die actio confefloria dem Beſitzer zukommt, ſetzt die 
L. . $. 7. D. Si ufusfr. petat. außer allem Zweifel. Nun iſt 
aber nach der L. 2. pr. D. B. t. die actio confeſſoria und nega- 
toria; ad exemplum earum actionum, quae ad ufumfructum per- 
tinent, auf die Realſervituten ausgedehnt worden. Man fehe 
D’AVEZAN Servit. libr. P. VII. pag. 200. und EMMINGHAUS 
ad Coccejum c. I. not. p. pag. 50. 
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ſowohl wegen der Servitut, als wegen der Freyheit in 
ſolidum, weil das eine wie das andere ein untheilbares 
Recht iſt. Dies hat die Folge, daß zwar das obſiegliche 
Urtheil, welches der eine erhalten hat, auch den übrigen 
zu ſtatten kommt ); hingegen kann der Verluſt des 
Prozeſſes, den ber eine erlitten hat, den übrigen nicht 
ſchaden, die an dem Prozeſſe keinen Antheil genommen 
haben 5s). 


II. In Anſehung des Beklagten. Dieſer iſt 


a) bey der actio confeſſoria jeder, welcher die Ausuͤ⸗ 
bung der Servitut hindert, es mag der Eigenthuͤmer des 
dienſtbaren Gutes ſelbſt, oder ein Anderer ſeyn “?); und 
zwar findet die Klage nicht nur dann Statt, wenn 
der Beklagte dem Klaͤger das Recht der Dienſtbarkeit ſtrei— 
tig macht, ſondern ſie iſt auch dann begruͤndet, wenn der 

Beklagte 


67) L. 4. S. 3. D. B. t. Si fundus, cui iter debetur, plurium 
ſit; unicuique in ſolidum competit actio, fed in aeſtimationem 
id, quod intereſt, veniet; ſcilicet quod eius intereſt, qui ex- 
perietur. Itaque de jure quidem ipfo finguli experientur, et 
victoria et aliis proderit. Aeſtimatio autem ad id, quod eius 
intereſt, revocabitur. 

68) Anderer Meinung find zwar cujJacıus ad L. 4. §. 3. D. h. t. 
und Lud. virALis Lection. variar. Lib. II. cap. 6. (in Ev. or- 
roxis Tbef. iur. Rom. T. II. pag. 666.) Allein dieſer Meinung 
ſtehen L. 19. D. h. t. IL. 24. und L. ı55. D. de Reg. iur. ent- 
gegen. Man ſehe westpaau de lib. et fervit. praed. $. 972. 
not. 850. et F. 973. und xnorre Diſſ. cit. P. I. Membr. I. 
Ge 31. 

69) I. 10. F. 7. D. b. t. und L. 1. S. 25. D. de aqua quotid, 
Verb. Nam et fic ſervitus adverfus quemcunque poſſe vindicari. 
S. Guil. sestıı Ratio emendandi Leges. Cap. 24. $. 12. 
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Beklagte nur etwas unternimmt, oder verhindert, welches 
zur Ausübung der Servitut nothwendig it’), Gehört 
das Eigenthum des dienenden Grundſtuͤcks mehreren zu, 
fo kann gegen jeden in ſolidum geklagt werden??). Nur 
bey der Servitus oneris ferendi findet, wie bereits oben 
(S. 27.) bemerkt worden iſt, die Ausnahme Statt, daß 
wegen der Refection jeder nur zu feinem Antheile haftet“). 


b) Bey der Negatorlenklage iſt der Beklagte 
nicht nur derjenige, welcher ſich eine ihm nicht zuſtehende 
Servitut auf des Klaͤgers Grundſtuͤck anmaßt, ſondern auch 
der kann mit dieſer Klage belangt werden, welcher eine 
ihm wirklich zuſtehende Servitut weiter ausdehnt, als ihm 
zukommt 73). Z. B. der Beklagte treibt mehr Vieh auf 
die Weide, als ihm nach dem Beduͤrfniß ſeines Gutes, 
und vermoͤge der Servitut erlaubt iſt; oder er will den 
Klaͤger von dem Rechte der Mithut ausſchließen; oder er 
legt mehr Balken in die dienſtbare Wand, als ihm geſtat— 
tet iſt ““). 

0 Laͤßt 


70) L. 4. F. 5. D. b. 4. S. oben $. 666. S. 66. 

71) I. 4. F. 4. D. 5h. t. Sed fi duorum fundus fit, qui ſervit: 
adverfus unumquemque ita poterit agi, et quisquis defendit, ſoli- 
dum debet reſtituere, quia di visionem haec res non recipit. 

72) I. 6. F. 4. D. bt. 

73) L. 14. D. b. t. L. ır. D. Quemadm. ſervitutes amitt. 
L. 22. F. 2. D. de IIſu et habitat. S. kxnorre Diſſ. eit. de 
act. confefl. et negatoria. P. II. Membr. I. §. 17. et 18. und 
Schmidts theor. pract. Commentar uͤber ſeines Vaters Lehr⸗ 
buch von gerichtlichen Klagen und Einreden. 2. Band 9. 466. 
S. 265. f. 

74) S. vozr Commentar. ad Pand. h. t. F. 5. 
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Laßt ſich der Beklagte nicht ein, fo iſt hier die Folge 
des Ungehorſams die, daß er aus dem Beklagten nun Klaͤ— 
ger, und aus dem Beſitzer nun Nichtbeſitzer wird 7). ft 
demnach 1) die actio conſeſſoria angeſtellet worden, und 
a) der Klaͤger im Beſitz, ſo muß der Beklagte zur Strafe 
ſeines Ungehorſams Caution ſtellen, daß er nichts gegen 
das von dem Klaͤger behauptete Recht unternehmen wolle, 
ohne die actio negatoria angeſtellt zu haben. b) Iſt hin⸗ 
gegen der Beklagte im Beſitz, und laͤßt ſich nicht ein, ſo 
wird er aus dem Beſitz geſetzt, das heißt, es wird ihm 
aufgegeben, binnen einer vorgeſchriebenen Friſt die nega- 
toria anzuſtellen, und, wenn das nicht geſchieht, das zu 
zerſtoͤren, was zum Nachtheil des Klaͤgers geſchehen iſt. 
2) Wenn hingegen bey der negatoria der Beklagte im Be— 
ſitz iſt, und laͤßt ſich nicht ein, ſo muß derſelbe Caution 
ſtellen, daß er den Klaͤger nicht in dem Gebrauche der 
natuͤrlichen Freyheit; z. B. im Bauen, ſtoͤhren wolle. 
Merkwuͤrdig ſind folgende Stellen hieruͤber. 


L. 15. D. de operis novi nunciat. Si, priusquam 
aedificatum eſſet, ageretur, ius vicino non eſſe aedes 
altius tollere, nec res ab eo defenderetur; partes iu- 
dicis non alias futuras fuiſſe ait, quam ut eum, cum 
quo ageretur, cavere iuberet, non prius fe aedificaturum, 
quam ultro egiſſet, ius ſibi effe altius tollere. Idemque 
e contrario, ſi cum quis agere vellet, ius ſibi eſſe, 
invito adverfario, altius tollere: eo non defendente, 
fimiliter, inquit, officio iudicis continebitur, ut cavere 

adver- 


75) ©. Iac. cujacır Commentar. ad Africanum Tract. IX. ad 
L. 15. D. de oper. novi nunciat. und westeHar de lib. et 
ſervitut. praedior. F. 986. et 987. 
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adverfarium iuberet, nec opus novum fe nunciaturum, nee 
aedificanti vim facturum. Eaque ratione hactenus is, 
qui rem non defenderet, punietur, ut iure ſuo probare 
neceſſe haberet: id enim eſſe, petitoris partes ſuſtinere. 


L. as. D. de damno inf. Aedificatum habes: ago, 
tihi ius non eſſe habere: non defendis. Ad me poſſeſſio 
transferenda eſt: non quidem ut protinus deſtruatur 
opus, (iniquum enim eſt, demolitionem protinus 
fieri); ſed ut id fiat, niſi intra certum tompus egeris, ius 
tibi efJe aediſicatum babere. 


IH) In Abſicht auf das Geſuch geht 


a) die actio confeſſoria dahin: zu erkennen, daß dem 
Grundſtücke des Klägers die behauptete Servitut zuſtehe, 
und daher der Beklagte ſchuldig fen, ſich aller fernern 
Stöhrung zu enthalten, auch deshalb Cautlon zu leiſten, 
fo wie nicht minder allen zugefügten Schaden zu erſetzen, 
und die etwa zum Nachtheil der Servitut gemachten Ein— 
richtungen wieder aufzuheben ). 


b) Bey der actio negatoria hingegen wird das Geſuch 
dahin gerichtet, zu erkennen, daß das Grundſtuͤck des 
Klaͤgers von der angemaßten Dienſtbarkeit des Beklagten 
frey ſey, oder, wenn der Kläger zwar nicht Eigenthuͤmer 
iſt, aber doch ſonſt ein beſonders Intereſſe dabey hat, daß 
dem Beklagten die ſich angemaßte Servitut nicht zuſtehe, 
und daher derſelbe ſich aller ferneren Anmaßung zu enthal— 
ten, auch daruͤber Caution zu beſtellen, nicht minder allen 
zugefuͤgten Schaden zu erſetzen, ſchuldig ſey. 

BR 7; 


) L. 20. $.2. D. de Serv. praed. urb. L. . C. de Servitut. 
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L. 2. D. b. t. fagt: Harum actionum eventus 
hic eſt, ut victori officio iudicis aut res praefte- 
tur 75), autcautin. Res ipſi haec eſt, ut iubeat adverſarium 
iudex emendare vitium parietis, et idoneum praeſtare. 
Caut io haec eſt, ut eum iubeat de reficiendo pariete 
cavere: neque se, neque ſueceſſores ſuos prohibitu- 
ros altius tollere, ſublatumque habere, et fi caverit, 
abfolvetur. Si vero neque rem praeſtat, neque cau- 
tionem, tanti condemnet, quanti actor in litem iuraverit. 


L. 4. F. 2. D. Si fervit. vind. In confeſſoria actione, 
quae de fervitute movetur, Fructus etiam veniunt. 
Sed videamus, qui eſſe fructus ſervitutis poſſunt: et 
eft verius, id demum Fructuum nomine computandum, 
ſi quid ſit, quod interſit agentis, ſervitute non probiberi. 
Sed et in negatoria actione (ut Labeo ait) frucius com- 
putantur, quanti intereſt petitoris, non uti fundi fui 
itinere adverfarium. Et hanc fententiam et Po m po- 
nius probat. 


L.6.$.6. D. eodem. Veniunt et fructus in hac 
actione, id eft, commodum, quod haberet, fi onera 
eius vieinus ſuſtineret. 


Welche 


76) norAckER in Princip. iur. civ. T. II. F. 1145. erklaͤrt die 
Worte: res praeſtetur von dem ungehinderten Gebrauche 
der Freyheit oder der Servitut. WEST THAL S. 988. hingegen 
ſo, daß alles in den vorigen Stand geſetzt, auch aller Schade 
verguͤtet werde. Iſt noch nichts zum Nachtheil der Servitut 
oder Freyheit geſchehen, ſo bleibt es blos bey der Caution. 
Daher die Alternative. S. Knorre cit. Diff. P. I. Membr. I. 


§. 25. 
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Welche Art der Caution bier zu leiſten ſey, iſt ſtrei— 
tig. Einige verſtehen darunter eine Realcaution durch 
Buͤrgen oder Pfandgebung 7). Allein in den Geſetzen 
wird blos der Caution ſchlechthin gedacht, ohne alle 
weitere Beſtimmung, und darunter iſt immer nur eine 
bloß promiſſoriſche Sicherheitsleiſtung zu verſtehen 78), 
Da nun das bloße Verſprechen ſelten den erwuͤnſchten Ers 
folg hat, ſo iſt es rathſamer, ſtatt derſelben, das Geſuch 
auf Androhung einer beſtimmten Geldſtrafe zu richten“). 
Auf Cautlonsleiſtung kann jedoch auch der Richter von 
Amtswegen erkennen, wenn ſie gleich von dem Klaͤger 
nicht gefordert worden iſt 5°), 


Aus allem ergiebt ſich nun, daß es nur eine petitori⸗ 
ſche Klage giebt, die aus dem Rechte der Dienſtbarkeit 
entſpringt, nämlich die actio confefforiaa Die Negato— 
rienklage hingegen iſt eine aus dem Eigenthumsrechte 
entſpringende Vindication der Freyheit unſers Grundſtuͤcks, 
welche ihren Grund nicht ſowohl, wie einige 8°) behaupten, 
in der natürlichen Freyheit, auch nicht, wie andere 8?) ſagen, 

in 
77) S. KNOoRRE cit. loc. &. 24. 
78) L. 3. C. de Verb. Signißc. 
79) 3. B. daß Beklagter ſich aller fernern Stoͤh— 


rung bey 10 — 20 Thlr. Strafe zu enthalten ſchul— 
dig. S. Schmidts Commentar 2. Bd. H. 464. u. F. 469. 


80) S. KNOnRE cit. Diff, P. I, Membr. I. §. 23. sıayk UL, 
mod. Pand. h. t. §. 3. 

81) LAUrERBAchH Colleg. th. pr. Pandect. h. t. §. 11. BOEH- 
MER. Doctr, de action. Sect. II. Cap. II. 941: 

82) Schmidts Lehrbuch von Klagen 5. 466. 
Glucks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. 


242 N 8. Buch. 5. Tit. §. 685. 


in der Verneinung der Dienſtbarkeit, ſondern vielmehr, 
wie Rivinus 83) ganz richtig dargethan hat, in der Nas 
tur des Eigenthumsrechts hat, vermoͤge deſſen der Eigen— 
thuͤmer ſeine Sache auf alle moͤgliche Art gebrauchen, und 
jedem verbieten kann, Etwas wider ſeinen Willen auf ſei— 
nem Eigenthume zu unternehmen. Denn die natürliche 
Freyheit iſt ja keine Gattung des dinglichen Rechts, fon 
dern eine nothwendige Folge des Eigenthums, und die 
bloße Verneinung der Servitut an ſich enthaͤlt auch noch 
keinen rechtlichen Grund, den Beklagten von der Ausuͤbung 
der ſich zugeeigneten Dienſtbarkeit auszuſchließen, weil es 
ein ſehr unbuͤndiger Schluß iſt, der Klaͤger verneinet dem 
Beklagten die Servitut, alſo hat er auch ein Recht, ihm 
die Ausuͤbung derſelben zu verbieten. Nein, es muß noch 
ein ſtaͤrkeres Fundament hinzutreten. Es iſt alſo, wie 
Hugo s“) ganz recht ſagt, im Grunde die Eigenthums— 
klage, womit man die Freyheit des Eigenthums von einer 
Servitut behauptet. 


Noch iſt zu bemerken, daß es bey der Negatorien⸗ 
klage ſchon genuͤge, wenn das Grundſtuͤck des Klaͤgers nur 
wenigſtens von der Dienſtbarkeit frey iſt, welche ſich der 
Beklagte darauf anmaßt, geſetzt auch, daß es einem an— 
dern Grundſtuͤck wirklich dienſtbar ſeyn ſollte “). 


§. 686. 


83) Parado xa circa actionem negatoriam 5. 9. 


84) Lehrbuch der Pandecten $. 195. 
85) I. 4. F. 7. D. b. t. westeHan de lib. et ſer vitut. praed. 
$. 1001. 
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§. 686. 
Heutige Ausdehnung der actio confeſſoria und negatoria. 


Heutzutage werden die gedachten beyden Klagen utili— 
ter auch bey andern Rechten gebraucht, welche zwar keine 
roͤmiſche Dienſtbarkeiten ſind, aber doch darin mit denſelben 
eine Aehnlichkeit haben, daß ſie entweder die natuͤrliche Frey— 
heit oder das gemeine Recht, oder ein ſonſt gleiches Recht 
des Andern einſchraͤnken oder aufheben. Daher die actio 
conſeſſoria utilis, und die actio negatoria utilis im heutigen 
Sinn. 


Die actio confeſſoria utilis wird nämlich von demjenis 
gen angeſtellt, welcher, auſſer dem Falle einer roͤmiſchen 
Servitut, ein beſonderes Recht zu haben behauptet, an 
deſſen Ausuͤbung er von dem Beklagten behindert wird. 


Die actio negatoria utilis hingegen wird von demjeni— 
gen angeſtellt, der dem Beklagten das ſich angemaßte be— 
ſondere Recht ſtreitig macht, und ſich dagegen auf die na 
tuͤrliche Freyheit, oder das gemeine Recht, oder ein ihm 
zuſtehendes gleiches Recht beruft. 


Unter einem beſondern Rechte iſt alſo hier ein 
ſolches Recht zu verſtehen, welches von der natuͤrlichen 
Freyheit, oder vom gemeinen Rechte, oder einem gleichen 
Rechte Anderer abweicht. 


So iſt z. B. in der natuͤrlichen Freyheit gegruͤndet, 
daß jeder ſein Korn in einer Muͤhle mahlen laſſen kann, in 
welcher er will. Behauptet nun aber der Beſitzer einer 
gewiſſen Mühle, daß ihm ein Zwangsmuͤhlenrecht zuſtehe, 
vermöge deſſen die Bauern eines gewiſſen Dorfs ihr Ge 

Q2 2 traide 
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tralde in feiner Muͤhle mahlen laſſen müßten; fo klagt ent 
weder der Muͤller gegen die Bauern, die ihm ein ſolches 
Zwangsrecht nicht zugeſtehen wollen, oder die Bauern 
treten klagend wider ihn auf. Jener ſtellt die actio conſeſſo⸗ 
ria utilis, dieſe ſtellen die actio negatoria utilis an. So iſt 
es ferner gemeinen Rechtens, daß jeder Beſitzer unbeweg— 
licher Guͤter Steuern entrichten muß. Behauptet nun ein 
Gutsbeſitzer, daß ſein Grundſtuͤck ſteuerfrey ſey, ſo klagt 
er gegen denjenigen, welcher ihm dieſe Immunitaͤt ſtreitig 
macht, actione confeſſoria utili. Oder man ſetze, A habe 
das Privilegium erhalten, einen Gaſthof anzulegen. B ber 
hauptet, hierüber ein fruͤheres ausſchließendes Privilegium 
erhalten zu haben. Hier klagt A actione negatoria utili, B 
hingegen actione confejloria utili 8°), 


Das Geſuch bey der actio confeſſoria utilis geht dahin, 
zu erkennen, daß dem Klaͤger das beſondere Recht zuſtehe, 
und daher Beklagter ſich aller fernern Stoͤhrung bey 
20 Thaler Strafe zu enthalten ſchuldig ſey. 


Das Geſuch bey der actio negatoria utilis hingegen 
geht dahin, zu erkennen, daß dem Beklagten das beſondere 
Recht nicht zuſtehe, und daher derſelbe den Klaͤger in dem 
Gebrauche der natuͤrlichen Freyheit, oder des gemeinen, 


oder des ihm zuſtehenden gleichen Rechts bey 20 Thaler 
Strafe nicht behindere. 


§. 687. 


86) S. Schmidts Lehrbuch von Klagen $. 471 — 480. 
Schmidts Commentar 2. Bd. S. 273 — 282. und KNORRE 


eit. Diſſ. de act, confeſſ. et negatoria. P. I. Membr, 2. et P. II. 
Membr, 2. f 
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$. 687. 
Von der Beweisfuͤhrung bey diefen Klagen. 


Soviel hiernaͤchſt den Beweis bey dieſen Klagen anbe—⸗ 
trifft, ſo iſt zu unterſcheiden. Es wird entweder 


I. poſſeſſoriſch geklagt, und dann gruͤndet ſich 
entweder 


1) der Kläger darin, er befinde ſich in dem Beſitz 
der natürlichen Freyheit feines Grundſtuͤcks, und bittet, 
durch Erlaſſung eines Inhibitorii an den Beklagten, darin 
geſchuͤtzt zu werden. Hier behaupten zwar viele Rechtsge— 
lehrten 37), daß der Kläger den angeführten Beſitz der na— 
türlichen Freyheit zu beweiſen habe, weil bey dem Poſſeſſo— 
rium hierauf der Grund der Klage beruhe, und zwar die 
natuͤrliche Freyheit eines Grundſtuͤcks an ſich, aber nicht 
der Beſitz derſelben vermuthet werden koͤnne. Allein nach 
der richtigern Meinung der meiſten Rechtsgelehrten 88) 
braucht der Klaͤger, welcher das poſſeſſorium ſummarium 
anſtellt, nur den Beſitz des Grundſtuͤcks ſelbſt, auf wel— 

Q 3 chem 


87) serGer Elect. proceſſus poſſeſſ. F. 10. WERNHER Obſer vat. 
for. Tom. I. P I. Obſ. 274. Luporr Gbſervat. for. Part. I. 
Obl. 18 und Struben rechtliche Bedenken 1. Th. Bed. 28. 


88) nommer Rhapſod. quaeft. for. Vol. III. Obſ. 484, BARTH 
Hodegeta for. Cap. V. $. 2. pag. 930. HERTIUs in Diff. de 
quafi poflidente probante Sect. I. $. 6. (in Opufeul. Vol. I. 
Tom. III. pag. 206.) Ludovici Civilprozeß Cap. 2. F. 8. 
Gundlingiana Stück XXVIII. Nr. 3. $. 16. 17. et 18. von 
Cramer Wetzlariſche Nebenſtunden Th. 26. Nr. 4. und Pho— 
tenhauer Abhandl. uͤber das gerichtliche Verfahren in Sa— 
chen, welche den neueſten Beſitz betreffen. $. 11. S. 41 — 44. 


246 8. Buch. 5. Tit. §. 687. 


chem der Beklagte eine Servltut ſich anmaßt, zu beſchelni— 
gen, wogegen der Beklagte ſodann darthun muß, daß er 
ruhige, der behaupteten natuͤrlichen Freyheit des Klaͤgers 
zuwiderlaufende Handlungen fuͤr ſich habe. Denn wenn 
gleich bey Anſtellung des Poſſeſſoriums nicht die natürliche 
Freyheit ſelbſt, ſondern der Beſitz und die wirkliche Be— 
hauptung derſelben zum Grunde der Klage angenommen 
wird; ſo muß doch in dem Falle, da vom Klaͤger der Be— 
fig des Grundſtuͤcks, auf welchem der Andere ein Recht 
ſich angemaßt hat, beſcheiniget worden iſt, die wirkliche 
Behauptung der natuͤrlichen Freyheit in Anſehung dieſes 
Grundſtuͤcks ſo lange vermuthet werden, bis der Andere 
ruhige, der vom Klaͤger behaupteten natuͤrlichen Freyheit 
zuwiderlaufende, Handlungen beygebracht hat. Oder 


2) der Kläger gruͤndet ſich in dem Quaſi-Veſitz der 
behaupteten Servltut, oder eines andern beſondern oder 
ausſchließenden Rechts. Hier muß der Klaͤger den Beweis 
des behaupteten Beſitzes übernehmen. Das Roͤmiſche 
Recht erfordert zwar einen rechtmäßigen Beſitz, welcher 
weder mit Gewalt, noch heimlich, noch durch ein preca- 
rium angefangen hat, wenn der Klaͤger durch das Inter— 
dietum Uti pofideris geſchuͤtzt werden fol s?). Allein be— 
dient ſich heut zu Tage der Kläger des pofleflorii fum- 
marii, ſo kommt es nur darauf an, ob der Klaͤger die 
juͤngſte ruhige Beſitzhandlung fuͤr ſich hat. Auf die Fehler 
des Beſitzes wird keine Ruͤckſicht genommen, wenn ſie 
nicht ſogleich aus den Acten liquid ſind?“). 

II. Es 


89) L. 7. pr- et S. 5. L. 3. pr. D. IIti paſidetis. von Savigny 
Guß des Beſitzes $ 38. S. 412. f. 


90) S. Pfotenhauers angef. Abbarslung §. 8. 
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II. Es wird petitoriſch mit der actio confe[loria 
oder negatoria geklagt. Der hier zu führende Beweis kann 
von zweyerley Art ſeyn. Er betrift entweder 


A) blos die vorläufige Legitimation zur Sache, d. h. 
daß der Klaͤger zur Anſtellung einer Klage von der Art 
befugt fen. Dieſen Beweis muß allemal der Klaͤger fi 
ren. Nun klagt entweder 


a) der Eigenthuͤmer. Hier muß der Kläger, welcher 
behauptet, daß ſeinem Grundſtuͤck die geklagte Servitut 
zuſtehe, oder daß fein Grundſtuͤck von der angemaßten 
Servitut des Beklagten frey ſey, wenn der letztere laͤugnet, 
daß dem Klaͤger das Grundſtuͤck gehoͤre, deſſen Rechte er 
geltend machen will, vor allen Dingen das Eigenthum be— 
fiheinigen ?'). Kann er dieſen Beweis nicht führen, fo 
fällt auf feiner Seite alles Intereſſe, folglich auch alles 
Recht, der ſich angemaßten Befugniß oder Handlung des 
Gegners zu widerſprechen, weg, und er muß nothwendig 
dem Beklagten weichen, wenn dieſer ſelbſt auch nicht das 
mindeſte Recht fuͤr ſich haͤtte??). Da jedoch der Strelt 
über das Eigenthumsrecht hier nur einen Incldentpunct 
ausmacht, ſo wird kein foͤrmlicher und ſtrenger Beweis, 
wie bey der Reivindication, erfordert, ſondern es braucht 
blos das praͤſumtive Eigenthum beſcheiniget zu werden, 
naͤmlich daß der Klaͤger das Grundſtuͤck durch einen ſolchen 
Titel, welcher an und für ſich geſchickt iſt, das Eigenthums: 

recht 


or) L. 2. S. 1. I. 6. §. 3. D. 5. t. I. 16. D. de exception. 


92) L. 5. pr. D. Si ufusfr. petet. westenau de ſervitut. praed. 
$. 97. 
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recht zu übertragen, an ſich gebracht habe?). Mehrere 
Rechtsgelehrten ?“) behaupten ſogar, daß die bloße Beſchei⸗ 
nigung des Beſitzes des Grundſtuͤcks ſchon hinlaͤnglich ſey, 
weil der Beſitz der Sache die rechtliche Vermuthung des 
Eigenthums begruͤnde. Eine ſummariſche Beſcheinigung 
des Eigenthums halten ſie nur dann fuͤr noͤthig, wenn der 
Kläger gar nicht im Beſitz des Grundſtuͤcks ſich befindet, 
deſſen Rechte er gleichwohl gerichtlich verfolgt. Allein wenn 
gleich der Beſitzer im Streite uͤber das Eigenthum den 
Vortheil hat, daß er mit dem Beweiſe der Rechtmaͤßigkeit 
ſeines Beſitzes nicht belaͤſtiget werden darf; ſo tritt doch 
hier ein ganz anders Verhaͤltniß ein, wo die praeſumtio 
pro poſſeſſore nichts entſcheiden kann. Es gilt hier der 
Legitimation zur Sache. Hierzu iſt die bloße Be— 
ſcheinigung des Beſitzes nicht hinreichend. Denn der Be— 
klagte muß geſichert ſeyn, daß er nicht vergeblich litiglre, 
und in der Folge mit einem Andern aufs neue in einen 
Prozeß darüber gerathe, dem die exceptio rei iudicatae 


nicht 


93) Leyser Meditat. ad Pand. Vol. II. Specim. CIX. Med. 1. et 2. 
WERNHER Obſerv. for. Tom. II. P. IX. Obſ. 33. Schmidt 
Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch von Klagen 2. Band 
§. 465. 


94) BERGER Oecon. juris Lib. II. Tit. 3. Th. 22. Not 6. Lu- 
TER Bach Colleg. th. pr. Pand. h. t. $. 4. xnorre Diſſ. de 
act. conf. et negatoria P. I. Membr. I. $. 34. Struben 
rechtliche Bedenlen 4. Th. Bed. 105. BOEHMER Doctr. de 
actionib. Sect. II. Cap. II. §. 36. MEN cKEN Introd. in doctr. 
de actionib. for. Sect. I. Cap. II. Membr. V. §. 8. HOFACKER 
Princip. iur, civ. Tom. II. F. 1143. WERNRHER Lectiſſ. Com- 
mentat. in Pand. P. I. h. t. F. 3. u. g. m. 
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nicht entgegengeſetzt werden kann. Cum inter alios acta 
et iudicata aliis nec noceant, nec proſint. Iſt inſonderheit 
von der Negatorienklage die Rede, und der Beklagte be— 
findet ſich im Beſitz der behaupteten Servitut, ſo muß ihm 
an der Legitimation des Klaͤgers um ſo mehr gelegen ſeyn, 
weil er, wenn der Kläger jene beyzubringen nicht vermag, 
ſchlechterdings von der Klage entbunden werden muß, ge— 
ſetzt auch, daß er ſich die Servitut wirklich mit Unrecht 
anmaße. Quodſi enim, qui agit, dominus non eſt, quam- 
vis reus ius ſervitutis non habeat, vincet tamen iure, quo 
pollellores funt potiores, licet nullum ius habeant?’) Aus 
dieſen Gründen haben ſich Leyſer??), Rivinus?“), und 
Carrach ?3) mit Recht der Meinung derjenigen entgegen» 
geſetzt, welche den bloßen Beweis des Beſitzes zur Legiti⸗ 
mation des Klägers für hinreichend halten wollen?); und 
auch neuere practiſche Rechtsgelehrten “) find wenigſtens 
darin einverſtanden, daß den Beweis des Beſitzes noch ſol— 


che 
950 L. 5. pr. D. Si ufüsfr. petet. 
96) Meditat. ad Pand, Vol. II. Specim. CIX. medit. 3. 
97) Paradoxa circa actionem negatoriam $. 16. 


98) Adnotat, ad Boehmeri doctr, de actionib. Sec. II. cap. II. 
ad $. 36. not, g. pag. 141. 


99) Man ſehe noch waren Controv. jur. civ. Sect. IV, cap. I, 
9. 7. Schmidts pract. Commentar uͤber feines Vaters Lehr: 
buch von Klagen und Einreden. 2. Bd. $. 465. und THIBAUT 
Syſt. des P. R. 2. Bd. F. 625. lit. D. S. 64. 


100) rınp Quaeſt. for, Tom. II. cap. 64. wıEsanD Opusc. iu- 


rid. Specim. VIII. $. 2. pag. 98. ſq. HAUBOLD ad Bergeri Oe- 
conom, iuris. Tom. I. pag. 350. nor, b. 
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che Gruͤnde unterſtuͤtzen muͤßten, woraus ſich das Eigen— 
thumsrecht des Klaͤgers an dem innehabenden Grundſtuͤck 
ſchließen laßt. Z. B. das Gut iſt in dem Steuer-Cata— 
ſtrum auf des Klaͤgers Namen eingetragen, der Klaͤger hat 
ſeither alle, ſowohl ordentliche als auſſerordentliche, Abga— 
ben und Steuern davon entrichtet, und in eigenem Namen 
die Fruͤchte gezogen. 


b) ft der Kläger zwar nicht Eigenthuͤmer, aber doch, 
wegen eines ihm an dem Grundſtuͤck zuſtehenden dinglichen 
Rechts, zur Anſtellung der actio confeſſoria oder nega- 
toria utilis befugt; fo muß er vorläufig beſcheinigen, daß 
er in dem, zur Begruͤndung dieſer Klagen, erforderlichen 
Verhaͤltniß zu der angeblich dienenden Sache wirklich 
ſtehe ). 

B) Der Beweis in der Hauptſache betrift die Fra— 
ge, ob dem Grundſtuͤck des Klaͤgers die geklagte Servitut 
zuſtehe? oder ob des Klägers Grundſtuͤck von der angemaß⸗ 
ten Servitut des Beklagten frey fen? Hier liegt demjeni— 
gen der Beweis ob, welcher ſich die Servitut zu— 
ſchreibt. Dies iſt bey der actio confefJoria der Kläger, 
bey der negatoria der Beklagte. Alſo muß bey der actio 
confeſſoria der Klaͤger, hingegen bey der negatoria der 
Beklagte beweiſen, daß dem im Beſitz habenden Grundſtuͤck 
die Servitut wirklich zuſtehe, und zwar muß dieſer Beweis 
auf die Erwerbart gerichtet werden, wodurch man das 


Recht der Dienſtbarkeit erlangt hat ). Daß bey der Ne— 
gato—⸗ 


1) S. T1mEAU r Syft. des P. R. 2. Bd. F. 625. lit. D. S. 64. 


2) KNORRNE Diſſ. cit. P. I. Membr. I. $. 36. mencken Introduet. 


in doctr. de action. for. Sect. I. Cap. II. Membr. V. $.9— 14. 
| Wie 
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gatorienflage der Kläger die Freyheit feines Eigenthums 
nicht zu beweiſen braucht, verſteht fih wohl von felbft. 
Denn iſt das Eigenthum bewieſen, oder die Zuſtaͤndigkeit 
deſſelben anerkannt, ſo folgt hieraus freye Ausuͤbung die— 
ſes Eigenthums von ſelbſt, und bedarf keines weitern Be— 
weiſes. Es kann mithin der Beklagte diefelbe gar nicht 
ablaͤugnen, ohne ein neues Factum anzufuͤhren, wodurch 
die mit dem Eigenthume in der Regel cohaͤrlrende freye 
Ausübung deſſelben beſchraͤnkt worden ſey. Eine rein ne 
gative Sirisconteftation iſt folglich, der entgegenſtehenden 
Vermuthung wegen, voͤllig unſtatthaft, und vielmehr 
jede auf den Erwerb einer Servitut gegruͤndete Einſchraͤn— 
kung der aus dem erwieſenen oder zugeſtandenen Eigen, 
thume fließenden Befugniß freyer Ausuͤbung deſſelben, 
ſtets als wahre Einrede zu betrachten, deren Beweis dann 
ohne Zweifel dem Beklagten lediglich obliegt). So wahr 
und ausgemacht dieſes iſt, ſo ſehr beſtritten iſt die Frage, 
ob nicht dem Klaͤger bey der negatoriſchen Klage wenig— 
ſtens alsdann die Beweisfuͤhrung obliege, wenn ſich der 
Beklagte in dem Beſitz der behaupteten Servitut befindet, 
und ob nicht dagegen auch bey der confeſſoriſchen Klage 
der Klaͤger von der Beweislaſt zu befreyen ſey, wenn er 

zugleich 


Wie die Beweisartikel zu formiren find, zeigt BERGER in Oeco- 
nom. juris Lib. II. Tit. III. Th. 22. not. 2. Man ſehe auch 
CARRACH Adnotat. ad Boebmeri doctr. de action. pag. 142. ad 
v. Probare debet. 


3) S. Pfeiffers vermiſchte Aufſaͤtze über Gegenſtaͤnde des 

teutſchen und roͤmiſchen Privatrechts. S. 207. und Er nſt 
Chriſt. Gottl. Schneiders vollſtaͤndige Lehre vom recht— 
lichen Beweiſe in bürgerlichen Rechtsſachen. 1. Th. §. 33. 
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zugleich Quaſi-Poſſeſſor iſt? Viele Rechtsgelehrten 4% tra- 
gen kein Bedenken, dieſe Frage zu bejahen, und dieſe 
Meinung hat vorzuͤglich an Cocceji“), Pfeiffer‘) und 
Weber 7) eben ſo eifrige als geſchickte Vertheidiger gefuns 
den. Allein die entgegengeſetzte Meinung, welche die Be— 
welslaſt demjenigen auflegt, der ſich die Servitut zueigs 
net, auch wenn er in dem Beſitz geſchuͤtzt worden iſt, hat 
ſeit Accurſtus bey weitem die meiſten Anhänger s) gehabt, 
und nach ihr wird auch gewoͤhnlich in der Praxis geſpro— 

chen. 


4) LAUTERBACH Colleg. th. pr. Pand. h. t. $.4. et 11. de BER- 
GER Oecon. iuris Lib. II. Tit. III. Th.22. Not. 8. wEsTEN- 
BERG Princip. iur. ſec. ord. Dig. h. t. & 5. et F. 12. WEST HAL 
de libert. et ſervitut. praedior. $. 969. HOFACKER Princip. 
jur. eiv. Tom. II. $. 1143. MAL BLANC Dig. P. II. 5. 439. 
Wılb. Frid. nomgerck 2u Vac Diff. de concurſu praeſum- 
tionum $.47— 49. Dabelow Handbuch des heutigen ger 
meinen rom. teutſchen Privatrechts. 2. Th. 2. Abth. $. 1573. 
THIBAUT Syft. des P. R. 2. Bd. L. 625. u. a. m. 

5) lur. civ. controv. h. t. Qu. 4. 


6) Vermiſchte Aufſaͤtze über Gegenſtaͤnde des teuſchen und roͤm. 
Privatrechts S. 207 — 222. 

7) Beytraͤge zu der Lehre von gerichtlichen Klagen und Einreden. 
3. Sluͤck. Nr. 16. 

8) Unter den neuern Rechtsgelehrten haben ſich fuͤr dieſe Meinung 
vorzuͤglich erklaͤrt Schmidt im Lehrbuch von gerichtl. Klagen 
und Einreden §. 470. WERNER in lectifim. Commentat. in 
pandect. h. t. 6.3. P. I. pag. 358. fq. waren Controv. iuris 
Sect. IV. Cap. I. ö. 6. Hugo Lehrbuch der Pandecten §. 195. 
Not. 2. (der 3. Aufl.) Schneider vollſtaͤndige Lehre vom 
rechtlichen Beweiſe 1. Abth. 1. Th. F. 35. und 2. Abth. Ans 
merk. XI. S. 434. f. von Savigny Recht des Beſitzes 
5. Abſchn. §. 46. S. 501. zacHarıae in Libro Quaeſtion. 

e Quaeſt. 
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chen?). Unter den neuern haben ſich Kind!) und Hufe 
land ) am meiſten angelegen ſeyn laſſen, fie auch aus 

Gruͤnden der Theorie zu vertheidigen. Die Gruͤnde und 
Gegengruͤnde beyder Partheyen hier nochmals darzuſtellen, 
ſcheint mir nach dem muͤhſamen Fleiße eines Hufelands 
uͤberfluͤßig zu ſeyn. Auch die eigenen neuen Anſichten dieſes 
Gelehrten find ſchon vom Weber gründlich geprüft und ges 
wuͤrdiget worden. Ich will alfo nur noch meine Gedanken 
hinzufuͤgen. Es iſt, wie ich glaube, bey der Frage, wem 
bey den auf Servituten ſich beziehenden petitoriſchen Kla— 
gen der Beweis in der Hauptſache obliege, folgender Un— 
terſchied zu machen. 

1) Es iſt die confeſſoriſche Klage angeſtellt. 
Hier muß unſtreitig der Klaͤger beweiſen, daß ihm die 
behauptete Servitut zuſtehe, er mag ſich in dem Quaſi— 
Beſitz derſelben befinden, oder nicht. Nicht nur die L. 10. 

pr. 
Quaeft. 16. pag. 119. ſa. ZAUNER Introduct. in ius Digeſtor. 
P. II. Lib. III. Tit. 12. F. 4. pag. 124. und die Gebr. O ver⸗ 
beck in den Meditationen über verſchiedene Rechtsmaterien 
10. Band. Meditat. 545. 

9) de enAuER Obſer vation. iuris univ. Tom. IV. Obſerv. 1161. 
LEYSER Meditat. ad Pand. Specim. CIX. medit. 5. PUFENDORF 
Obſervat. iur. univ. Tom. I. Obſ. 37. HouMEL Rhapſod. 
quaeftion. for. Vol. VI. Obſ. 117. WERNHER Obſervat. for. 
T. I. P. I. Obſ. 339. P. III. Obf. 168. und Fratr. BECMANNO- 
rum Confil. et Deciſion. P. I. Deciſ. 28. n. 10. ſdq. et P. II. 
Deciſ. 71. nr. 5. ſqq. 

10) Quaeftion. for. Tom. I. Cap. 105. 

11) Reviſion der bekannten Streitfrage uͤber die Beweislaſt bey 
der negatoriſchen Klage; in Deſſen Beytraͤgen zur Be— 
richtigung und Erweiterung der poſitiven 
Rechtswiſſenſchaften. 4. St. 10. Abh. 
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pr. D. b. t. ſondern auch die L. 15. D. de oper. novi nun- 
ciat. in Verbindung mit L. 6. $ 1. D. b. t. beweifen 
deutlich, daß der Klaͤger, auch wenn er im Beſitz iſt, den 
Beweis uͤbernehmen muͤſſe, und nur durch den Ungehorſam 
des Beklagten dieſes Beweiſes entlediget werde. 


2) Es iſt die negatoriſche Klage angeſtellt. 
Hier iſt wieder zu unterſcheiden 


a) der Beklagte hatte das poſſeſſorium angeſtellt, 
und iſt beym Quaſi-Beſitz der behaupteten Servitut rechts⸗ 
kraͤftig geſchuͤtzt worden. Hier wuͤrde es hoͤchſt inconſequent 
ſeyn, wenn der geſchuͤtzte Quaſi-Poſſeſſor bey der wider 
ihn angeſtellten Negatorienklage beweiſen ſollte, daß die 
Befugniß, in deren Beſtitz er geſchuͤtzt worden iſt, ihm 
wirklich zuſtehe. Denn wer einmal im ſummariſchen Bes 
ſitzprozeſſe obtinirt hat, braucht nicht weiter zu beweiſen, 
ſondern bleibt fortwaͤhrend geſchuͤtzt, bis der Gegner im 
ordentlichen Beſitzprozeſſe, oder im petitorio ein beſſeres 
Recht ausgeführt hat ). Die Praͤſumtion der natürlichen 
Freyheit kann hier dem Klaͤger nicht mehr zu ſtatten kom— 
men. Denn dieſe lag ſchon beym poſſeſſorio ſeines Geg— 
ners vor. Ward nun dennoch nicht auf ſelbige Ruͤckſicht 
genommen, ſondern, derſelben ungeachtet, der Gegner 
geſchuͤtzt, fo kann dieſe Praͤſumtion nicht weiter zur Spra— 
che kommen, noch weniger aber derſelben jetzt noch die 
Wirkung beygelegt werden, daß der Gegner, der ungeach— 
tet jener Praͤſumtion geſchuͤtzt ward, nunmehr doch noch 
den Gegenbeweis wider dieſe Praͤſumtion fuͤhren ſollte. 

Es 


12) S. Pfotenhauers Abh. uͤber das gerichtliche Verfahren 
in Sachen, welche den neueſten Beſitz betreffen. §. 27. 
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Es lagen ja jener Praͤſumtion keine factiſchen, als illiquid 
in ſeparato auszumachende, Thatſachen zum Grunde. 
Nein, ſie iſt von den Geſetzen ſelbſt anerkannt, und noth— 
wendige Folge des Elgenthums. Ward ſie nun dennoch 
in dem poſſeſſoriſchen Prozeßverfahren nicht beachtet, ſo 
kann fie nun auch jetzt in petitorio in feine weitere Bes 
trachtung kommen 3). Geſetze, die das Gegentheil lehren, 
giebt es nicht. Denn die von Hufeland '*) angeführte 
L. 5 pr. D. Si ufusfr. petat. gehört offenbar nicht hierher, 
da ſie von dem Falle redet, wenn der Klaͤger das Eigen— 
genthum nicht zu beſcheinigen vermag; unſere Frage hin— 
gegen gerade das Berhältniß des Quaſi- Beſitzers zum Ei» 
genthuͤmer betrifft. Das daraus hergeleitete argumentum 
a contrario iſt auch von Weber ) mit Recht beſtritten, 
und zur Genuͤge widerlegt worden. Eben ſo wenig kann 
uns der Einwurf treffen, daß man dem Klaͤger den Beweis 
einer Verneinung aufbuͤrden wuͤrde, welcher nach der 
L. 23. C de probat per rerum naturam nicht Statt fins 
de. Denn daß rechtlich genuͤgende Beweiſe einer Vernei— 
nung allerdings ſowohl directe als indireete gefuͤhrt werden 
koͤnnen, läßt ſich mit Grund nicht bezweifeln ). Das 
angefuͤhrte Geſetz iſt auch gar nicht entgegen. Denn es 
redet nicht von dem, welcher etwas überhaupt verneis 

net, 


13) Man vergleiche hier vorzuͤglich die Verſuche uͤber den Quaſi— 
Beſitz. Halle 1806. 8. Nr. VIII. d. 5. S. 149. ff. 

14) In den angef. Beytraͤgen. 4 St. Nr. X. S. 33. ff. 

15) Beytraͤge zur Lehre von Klagen und Einreden. 3. Stuͤck. 
S. 131. ff. 

16) Man febe hier vorzuͤglich Weber über die Verbindlichkeit 
zur Beweisfuͤhrung im Civilprozeß. VI. 10. S. 189. ff. 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. R 
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net, fondern vielmehr von dem, der eine gegen ihn anges 
führte Thatſache ablaͤugnet 7). Ob der Beweis leicht 
oder ſchwer zu fuͤhren ſey, kann hier in keine Betrachtung 
kommen. Genug, der Klaͤger muß hier beweiſen, daß 
dem Beklagten das Recht, in deſſen Beſitz er geſchuͤtzt 
worden iſt, nicht zuſtehe. Unmoͤglich iſt dieſer Beweis 
nicht, da ſich ja allerdings ein fehlerhafter Beſitz des Br 
klagten, oder ein Verluſt der Servitut nach bekannten 
Rechtsgruͤnden, beweiſen läßt, auch die Eideszuſchiebung 
dem Kläger unbenommen bleibt 8). 


b) Der Beklagte iſt noch nicht in einem vorausge— 
gangenen Poſſeſſorium bey ſeinem Beſitz geſchuͤtzt, ſondern 
der Eigenthuͤmer iſt ihm mit der Negatorienklage zuvorge— 
kommen. Hier muß der Beklagte das Recht der ſich ange— 
maßten Servitut beweiſen. Denn wenn gleich daraus, 
daß Jemand ein Recht ſchon ausgeübt hat, eine Vermu— 
thung entſteht, daß ihm ein ſolches Recht wohl zuſtehe, 
ſo kann doch dieſe Vermuthung nur da von Wirkung ſeyn, 
wo ſie allein ſteht, oder mit einem ſchwaͤchern Gegner, 
z. B. mit einem Nichteigenthuͤmer collidirt, nicht aber da, 
wo ſie mit einem ſtaͤrkern Gegner, wie in Ruͤckſicht auf 
den Eigenthuͤmer, ſtreitet. Denn iſt das Elgenthum an 
ſich gewiß, oder durch Beweis außer Streit geſetzt, ſo 
ift auch die Folge deſſelben, naͤmlich die Freyheit des Eis 

gen⸗ 


17) S. Weber uͤber die Verbindlichkeit zur Beweisfuͤhrung 
VI. 12. S. 205. f. und Pfeiffer in den vermiſchten Auf⸗ 
ſaͤtzen. S. 211. ff. 

18) S. Weber in den Beytraͤgen 3. St. S. 138. f. und des 
Ungenannten Verſuche über den Quaſi-Beſitz Nr. VIII. 5. 8. 
S. 161. ff. 5 
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genthums, zugleich mit bewieſen, und diefe muß fo lange 
angenommen werden, bis elne Beſchraͤnkung derſelben, 
welche hier immer als Ausnahme erſcheint, von dem Geg⸗ 
ner erwieſen worden iſt. Man wendet zwar ein, der Be— 
klagte ſey hier kein ſolcher Beſitzer, der dem Klaͤger ſein 
Eigenthumsrecht ſtreitig macht, und ſich die ganze Sache 
anmaßt, ſondern behaupte nur fuͤr ſich ein Recht, was 
mit dem Eigenthume des Klaͤgers an ſich gar wohl beſte— 
hen koͤnne, ja was ſeiner Natur nach immer eine fremde 
Sache vorausſetze. Es ſey mithin kein Grund vorhanden, 
warum die Vermuthung fuͤr den Quaſtbeſitzer eines Rechts 
ihrer Natur nach ſchwaͤcher ſeyn muͤſſe, als die Praͤſum— 
tion fuͤr die natuͤrliche Freyheit des Eigenthums. Man 
ſagt weiter, die Geſetze haͤtten einmal die allgemeine Regel 
aufgeſtellt, daß in zweifelhaften Faͤllen immer fuͤr den Be— 
ſitzer entſchelden werden ſolle. Von dieſer Regel fen der 
Beſitz unförperliher Sachen, oder fo genannter Gerechtig— 
keiten keinesweges ausgenommen. Er muͤſſe alſo eben die 
Vorthelle gewaͤhren, die der Beſitz uͤberhaupt mit ſich 
bringt!“). Allein dieſer ganze Einwurf ſcheint mir eine 
noch gar nicht erwieſene Hypotheſe zum Grunde zu haben. 
Die Regel des Roͤmiſchen Rechts, daß in zweifelhaften 
Faͤllen fuͤr den Beſitzer geſprochen werden ſoll, beſchraͤnkt 
ſich eigentlich nur auf den Beſitz koͤrperlicher Sachen. 
Denn nur bey koͤrperlichen Sachen, wenn das Eigenthum 
nicht erhellet, iſt es fuͤr beyde ſtreitende Thelle zweifelhaft, 
wer Eigenthuͤmer ſey. Nun haben zwar die Geſetze dieſe 
Regel auch auf unkoͤrperliche Sachen, und namentlich 
auf Servituten erſtreckt, jedoch nur gegen den dritten 
R 2 Nicht⸗ 


19) S. Webers Beytraͤge a. a. O. S. 128. f. 


- 
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Nichteigenthuͤmer, wie aus L. 5. pr. D. Si ufusfr. petat. 
klar erhellet. Daß hingegen dieſe Erſtreckung auch den 
Eigenthuͤmer treffe, und auch gegen dieſen die Praͤſumtion 
fuͤr den Quaſibeſitzer eines Rechts von Wirkung ſey, iſt 
unerweislich. Denn in Ruͤckſicht des Eigenthuͤmers kann 
nie ein Zweifel eintreten, ob ſein Eigenthum frey ſey oder 
nicht. Das dominium iſt in der Regel immer volles und 
freyes Eigenthum. ft alſo das Eigenthum bewieſen, fo 
verſteht ſich freye Ausuͤbung von ſelbſt, weil ſie eine noth⸗ 
wendige Folge des Eigenthums iſt. Vey Rechten, die 
Jemand wider den Eigenthuͤmer behauptet, tritt demnach 
immer nur in Ruͤckſicht deſſen ein Zweifel ein, der ſich ein 
Recht anmaßt, ob ihm naͤmlich dieſes Recht auf dem 
Grundſtuͤck des Eigenthuͤmers wirklich zuſtehe, oder nicht. 
Er muß folglich um ſo mehr den Beweis uͤbernehmen, da 
er eine Beſchraͤnkung des Eigenthumsrechts behauptet, und 
daher die Vermuthung gegen ſich hat??. Es erhellet zus 
gleich hieraus, daß die Geſetze ), welche den Beweis der 
perſoͤnlichen Freyheit demjenigen auflegen, gegen welchen 
ein Anderer ſich in dem Beſitz der herrſchaftlichen Gewalt 
befindet, hier voͤllig unpaſſend ſind, und mithin zur recht— 
lichen Entſcheidung der vorliegenden Streitfrage durchaus 
keine Norm abgeben koͤnnen. Denn daß hier ein ganz an— 
ders Rechtsverhaͤltniß eintritt, wenn Jemand aus der 
Sklaverey ſeine Freyheit verfolgen will, als bey der Ne— 
gatorienklage, hat ſchon Thomaſtus ? hinlaͤnglich dar⸗ 
gethan, 
20) S. des Ungenannten Verſuche über. den Quaſi-Beſitz. 
Nr. VIII. §. 7. S. 158. ff. 
21) L. 7. F. 5. D. de liber. cauſa. L. 14. D. de probat. 
22) Diff, de ouere probandi in actione negatoria. $. 31. 
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gethan, und Hufeland?s) ſehr gruͤndlich erinnert, daß 
das ganze Argument ſchon darum nicht ſchließe, weil jede 
Dienſtbarkeit immer eine fremde Sache, alſo inſofern das 
einzuſchraͤnkende Recht eines Andern vorausſetzt, dahinge— 
gen die Menſchenknechtſchaft immer eine eigenthuͤmliche 
Sache zum Gegenſtande hat. Uebrigens iſt es wohl außer 
allem Zweifel, daß der Klaͤger bey der Negatorienklage 
alsdann den Beweis uͤbernehmen muͤſſe, wenn er einraͤumt, 
der Beklagte habe die Servitut wirklich gehabt, aber da— 
gegen behauptet, er habe auf dieſe Verzicht gethan, oder 
die Servitut ſey durch Verjaͤhrung erloſchen, oder wenn 
er dem Beklagten die Servitut zugeſteht, aber eine Ein— 
ſchraͤnkung derſelben in Anſehung der Art, oder der Zeit, 
oder des Orts behauptet, oder er habe ihm die Servitut 
auf ſeinem Grundſtuͤck zwar eingeraͤumt, aber auf eine 


wiederrufliche Art). 
R 3 Lib. VIII. 


23) Beytraͤge 4. Stuͤck Nr. X. §. 6. S. 72. 

24) LEVYS ER Meditat. ad Pand. Vol. II. Specim. CIX. medit. 7. 
KınD Quaeft. for. Tom I. cap. 105. pag. 409. von Hymmen 
Beytraͤge zu der juriſt Litteratur in den Preuß. Staaten 
3. Samml. 1. Abſchn. Nr. IV. S. 36. ff. Schmidts Com: 
mentar über feines Vaters Lehrbuch von Klagen und Einreden. 
2. Band. $. 466. und Hufeland in den Beytraͤgen 4. Stuͤck. 
Nr. X. H. 13. S. 90. ff. 
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Lib. VIII. Tit. VI. 
Quemadmodum ſervitutes amittantur. 


2 


§. 688. 
Verluſt der Praͤdialſervituten. 


inaliche Servituten konnen auf mancherley Art aufs 
hoͤren. 


I. Durch gaͤnzlichen Untergang des dienfiharen 
oder herrſchenden Gutes. Wird jedoch das Grundſtuͤck 
wieder hergeſtellt, ſo lebt die Dienſtbarkeit wieder auf, 
wenn gleich bis dahin eine ſo lange Zeit verfloſſen ſeyn 
ſollte, als zum Erloͤſchen der Servitut hinreicht ??). Eine 
bloße Veraͤnderung des dienſtbaren Guts, bey welcher die 
Ausübung der Dienſtbarkeit immer noch moͤglich bleibt, 

hebt 


25) I. 20. SF. 2. D. de Servit. praed. urban. Siehe uͤber dieſe 
Stelle Ger. noopt de Uſufr. Lib. II. cap. 11. (Oper. Tom. J. 
pag. 468.) Beſonders L. 14. D. b. t. Si locus, per quem 
via, aut iter, aut actus debebatur, impetu fluminis occupatus 
eſſet, et intra tempus, quod ad amittendam ſervitutem fuflicir, 
alluvione facta, reſtitutus eſt: fervitus quoque in priſtinum 
ſtatum reſtituitur. Quodſi id tempus praeterierit, ut ſervitus 
amittatur, renovare eam cogendus et. S. Lud. vırauıs 
Lection. variar. Lib. II. cap. 11. (in Theſ. Otton. Tom. II. 
pag. 672) Es muß nur nicht etwa die Reſtitution an dem Ei⸗ 
genthuͤmer des herrſchenden Gutes ſelbſt gelegen haben, und 
daruͤber die zur Erloͤſchung der Servitut hmreichende Zeit ver 


— 


ſtrichen ſeyn. S. vorr in Comm. h. t. F. 4 
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hebt die Servitut nicht auf, weil fie ſich mehr auf den 

Grund und Boden, als auf die Oberflaͤche bezieht?“ . 

II Durch Confuſion, wenn beyde Grundſtuͤcke 
an einen Herrn kommen?). Hier tritt der Grundſatz ein: 
nemini res ſua fervit, Hört die Confuſion wieder auf, fo 
entſteht die Frage, ob die vorige Servitut wieder auflebe? 
Simon van Leeuwen?) tragt kein Bedenken, fie zu 
bejahen. Wolfg. Ad. Schoͤpff “) hingegen verneinet 
fie ſchlechthin. Allein es iſt vielmehr mit Voet ) ein 
Unterſchied zu machen, ob die Confufion durch Erwerbung 
eines blos temporaͤren, oder eines beſtaͤndigen Eigenthums 
eingetreten war. Nur in jenem Falle lebt die Servitut 
wieder auf, wenn die Confuſion wieder aufhoͤrt?). Die, 
ſer Fall tritt ein, wenn einem Ehemanne ein ihm vorher 
dienſtbar geweſenes Grundſtuͤck zum Brautſchatz gegeben 
worden war, und ſolches nach getrennter Ehe reſtituirt 
wird; oder wenn ein Erbe ein ihm dienſtbar geweſenes 

R 4 Gut, 

26) L. 13. pr. D. de ſervitut. praed. ruſtic. N 

27) L. I. D. b. t. Servitutes praediorum confunduntur, fi idem 
utriusque praedii dominus eſſe coeperit. S. Gebb. Chriſt. BA- 
STIneLLer Diff. de confuſione. Hitemb. 1750. F. 9. ſqd. 

28) Cenfur. for. iuris civ. Lib. II. cap. 14. nr. 7. 

29) Diſſ. ſiſt. decadem caſuum de reviviſcentia iurium. Tub. 1740. 
Cas. IX. 

30) Commentar. h. t. F. 3. 

31) L. 20. F. 1. D. de legat. I. L. 116. $. fin. D. eodem. I. 18. 
D. de fervitut. L. 7. F. 1. D. de fundo dot. I. 73. F. 1. 
D. ad. SCtum Trebell. Fr. DpuARENUs ad L. 18. D. de Ser- 
vitut. Oper. pag. 191. Ge. FRANTZKIUS Comm. ad Pand. 
h. t. nr. 14. und dem. Lud. HOMBERGK ; u Bach Di, de 
reyiviscentia jurium extinetor. Marb. 1743. F. 13. 
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Gut, oder ein ſolches, dem ein Grundſtuͤck des Erben 
dienſtbar war, durch Erbſchaftsantretung erhaͤlt, ſolches 
aber einem Andern unter einer Bedingung vermacht wor— 
den iſt ). In dem andern Falle hingegen lebt die Ger 
vitut nicht wieder auf, wenn auch in der Folge die Confu— 
fion wieder aufhören ſollte, wofern nicht die Servitut aus 
druͤcklich vorbehalten worden iſt. Z. B. wenn Jemand ein 
ihm bisher dienſtbar geweſenes Grundſtuͤck kauft, und ſol— 
ches nach einiger Zeit wieder verkauft 5). Ausnahmen 
finden jedoch ſtatt, 1) wenn Jemand ein ihm dienſtbar ge— 
geweſenes Grundſtuͤck geerbt, die Erbſchaft aber an einen 
Andern verkauft hat. In dieſem Falle lebt die durch Con— 
fuſion erloſchen geweſene Servitut aus dem Gründe wieder 
auf, quia, wie Pomponius “) fagt, id agitur, ut quafi 
tu heres videaris extitiſſe. Eben dies geſchieht, 2) wenn 
die Erbſchaft durch die Inofficioſitaͤts- Querel evincirt 
worden iſt, weil hier die Erbſchaft für nicht angetreten ger 
halten wird?“), und folglich dem Teſtamentserben alle vos 
rigen Rechte verbleiben? ?). Es wird übrigens bey der 
Confuſion vorausgeſetzt, daß ſich dieſelbe auf das ganze 
Grundſtuͤck erſtrecke. Denn betrifft ſie nur einen Theil 

des 


32) S. Lautersach Diff. de confuſſone. Tub. 1660. $. 21. 
und Ge. Frid. KRAUSE Diff. de fervitute reviviscente. Fi- 
temb. yyy. F. 4— 6. 

33) I. 30. pr. D. de fervitut. praed. urban. wernser Obſer v. 
for. T. II. P. VIII. Obſ. 468. LAUTERBACH Colleg. th. pr. 
Pand. h. t. $.2. und Krause cit. Diſſ. $. 3. 

34) L. 9. D. Commun. praed. L. 2. . 18. et 19. D. de hered. 
vel act. vend. voet h. t. d. 3. xrause cit. Diff. §. 5 

35) I. 21. §. fin. D. de inoff. teſtam. L. 22. C. eod. 


36) S. Laurersach Diff, de confufione S. 23. 
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des Guts, dem mein Grundſtuͤck, oder welches meinem 


Grundſtuͤcke dienſtbar war, ſo dauert die Servitut auf 
dem uͤbrigen fort ?7). 


III. Durch Auf gebung und Entſagung, ſofern 
alle Intereſſenten dabey einwilligen 8). Eine ſolche Ent⸗ 
ſagung kann auch ſtillſchweigend dadurch geſchehen, wenn 
der Berechtigte dem Herrn des dienenden Guts ausdruͤck— 
lich etwas erlaubt, was die Ausübung der Dienſtbarkeit 
auf immer unmoͤglich macht ??). Das bloße Nichtwider⸗ 
ſprechen, oder ſtillſchweigende Leiden einer ſolchen Hand— 
lung enthält jedoch noch keine Remiſſion der Servitut“ ), 
fondern es geht dadurch nur der Quaſibeſitz verloren *'). 
Der Berechtigte kann jedoch verlangen, daß alles wieder 
in den vorigen Stand geſetzt werde. Waͤre indeſſen ein 
Gebaͤude errichtet worden, ohne die Vollendung deſſelben 
durch eine operis novi nunciatio zu hindern; ſo kann der 
Berechtigte zwar auf Entſchaͤdigung, wegen der vereitelten 
Servitut, aber nicht auf Abbrechung des Gebaͤudes kla— 

5 gen 
37) I. 30. F. 1. D. de fervit. praed. urb. 

38) L. 14. SI. D. de ſervitut. L. 34. pr. D. de ſervitut. praed. 
ruſtic. WESTPHAL F. 876. 

39) L. 8. pr. D. b. t. 

40) L. 5. D. de fervitut. praed. urb. Invitum autem in fer- 
vitutibus accipere debemus, non eum, qui contradicit, ſed 
eum, qui non conſentit. Man vergleiche über dieſe Stelle vor: 
zuͤglich Jos. Lud. Ern. pürtmannı Varia iuris civ. capita. 
Lipfiae 1769, Cap. 3. und Guil. 4 TEISTERBANT Obſer vation. 
et Emendation. libr. Cap. 33. 

41) L J. §. 1. D. Si ſervit. vindic. coceg ji iur. civ. controv. 


h. t. Qu. 3. beſonders Hoͤpfner im Commentar uͤber die 
Inſtitut. $. 368. 
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gen “). Uebrigens iſt alle Remiſſion ſtreng zu erklaͤren, 
und kann daher von der einen Servpitut auf die andere nicht 
gezogen werden, wenn dem berechtigten Grundſtuͤck etwa 
mehrere Servituten zuſtehen ſollten *?). 


IV Wenn des Conſtituenten Eigenthumsrecht ex 
tunc widerrufen wird““). Es tritt hier die Regel ein: 
reſoluto iure dantis, reſolvitur ius accipientis 5). 


§. 689. u. 690. 
Fortſetzung. f 
V. Realdienſtbarkeiten koͤnnen auch durch Nichtg e- 
brauch verloren gehen. Nach dem aͤltern Roͤmiſchen 

Rechte war ein Nichtgebrauch von zwey Jahren hin— 

reichend“). Allein Juſtinian verordnet L. 13. Cod. de 

Servit. daß alle Servituten durch den Nichtgebrauch in 

zehn Jahren unter Gegenwaͤrtigen, und in zwanzig Jah— 

ren unter Abweſenden erloͤſchen ſollen. Die Worte dieſer 

Verordnung find ſchon bey einer andern Gelegenheit“) 

vorgekommen. Ob aber dingliche Servituten durch bloßen 

Nichtgebrauch verlohren gehen, oder ob ſie nicht von Sei— 

ten des Eigenthuͤmers des dienſtbaren Guts eine Uſucapion 

der Freyheit erfordern, iſt ſtreitig. Viele **) behaupten 
das 

42) I. 28. D. Communi divid. vor in Comm. h. t. §. f. 

43) L. 21. D. de fervit. praed. urb. L. 20. pr. D. de ferv. pr. 
ruſtic. CoccEjJı iur. civ. contr. h. t. Qu. 4. WEST PHAL 
§. 875. 0 

4») L. IT. S. 7. D. h. f. L. roy. D. de condit. et demonſtrat. 
Ein Anders ware, wenn die Servitut mit Einwilligung desje— 
nigen conſtituirt worden iſt, an welchen das Eigenthum zuruͤck— 
faͤllt. L. 9. pr. et §. . et 2. D. de aqua pluv. WESTPHAL 
$. 923. 

45) S. den 8. Th. F. 577. S. 76. folgg. 

46) raurus Sentent. recept. Lib. I. Tit. 17. F. 1. Servitus hau- 
riendae aquae vel deducendae biennio omiſſa intercidit. 

47) Siehe 9. Th. 2. Abth. S. 369. 

48) waren Controv. iur. civ. Sect. II. Cap. III. $. 30. Andr. 
Frid. MALLINKROT Diſſ. de praefcriptione ſervitutum extincti- 
va. lIenae 1788. HAuUBOoLD ad Bergeri Oecon. iuris Tom. I. 


pag. 354. not. k. 
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das erſtere, und eben fo viel +?) das letztere. Allein nach 
der richtigern Meinung der meiſten Rechtsgelehrten ““?) 
iſt vielmehr ein Unterſchied zu machen, ob von ſervituti— 
bus praediorum urbanorum oder ruſticorum die Frage 
iſt. Bey den erſtern iſt der bloße Nichtgebrauch nicht hin⸗ 
reichend, ſondern es muß damit auf Seiten des Eigenthuͤ— 
mers des dienſtbaren Gutes noch eine Uſucapion der Frey— 
heit verbunden ſeyn, wenn ſie verloren gehen ſollen. Die— 
ſe Uſucapion beſteht bey negativen Servituten darin, 
daß der Herr des dienenden Grundſtuͤcks eine mit der Ser— 
vitut ſtreitende Handlung unternommen, und der Verech— 
tigte ſich dabey beruhiget habe. Z. B. mein Nachbar vers 
bauet mir das Licht, da doch meinem Haufe die Servitus 
ne luminibus officiatur zuſteht, und ich habe dieſen Bau 
geſchehen laſſen, ohne novum opus zu nuncliren. Die 
bloße Anpflanzung eines Baums auf dem dienſtbaren Grund— 
ſtuͤck, wenn auch dadurch das Licht gehindert wird, iſt zur 
Uſucapion nicht hinreichend. Pomponius “) fuͤhrt das 
von den Grund an: Quia non ita in ſuo ſtatu et loco 
maneret arbor, quemadmodum paries, propter modum 
naturalem arboris 53). Bey den affirmativen Dienſt⸗ 

bar⸗ 


40) PUFENDORF Obſervat. iur. univ. Tom. III. Obſ. 188. RAVE 
de praefcription. $. 109. Höpfner im Commentar uͤber die 
Inſtitut. 9. 363. und Klein in den merkwuͤrdigen Rechtsſpruͤ— 
chen der Halliſchen Juriſten-Facultaͤt. 2. Bd. Nr. VI. S. 89. ff. 


50) Ant. FABFR Conjectur, iur. civ. Lib. XIX. cap. 9. Hub. 
GIPHAnNIUS Explanat. difficilior. LL. Cod. ad L. 2. C. de Ser- 
vitut. pag. 177. Lud. vırarıs Lection variar. Lib. II. c II. 
nr. 3. Rad, rornerius Rer. Quotidian. Lib. H. c. 12. (in 
orroxis Tbef. iur. Rom. Tom. II. pag. 172.) vor Comm, 
h. t. F. 11. PoTHier Pand. luft. T. I. h. t. Nr. IX coccejt 
iur. eiv. controv. h. t. Qu. 5. et ad Eundem EMMINGHAUS 
not. h. Wolfg. Ad. schokprr Diſſ. de praeſeriptione fervitut, 
extinetiva. Tub. 1716. Cap. III. J. 15. westpHaAL de Servit, 
praed. F. 1109. Tir über Beſitz und Verjaͤhrung 2. Th. 
F. 57. u. 58. und kxoN OAK Inſtitution. des röm. Rechts F. 278. 


571) L. 7. D. de fervitut. praed. urb. 


52) Die Worte propter motum naturalem arboris werden auf ſehr 
verſchiedene Art erklart. Man ſehe Ev. orTONIS Praefat ad 
f Tom. 
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barkelten hingegen beſteht die Uſutapion darin, daß der 
Eigenthuͤmer des dienſtbaren Grundſtuͤcks die zur Ausuͤ— 
bung der Servitut erforderlichen Anlagen zerſtöͤrt, und 
ſich dadurch in den Beſitz der natuͤrlichen Freyheit geſetzt 
habe. Hierher gehört die ganz entſcheidende L. 6. D. de 
Servitut. praed. urb. wo Cajus ſagt: Haec autem jura 
ſimiliter, ut ruſticorum quoque praediorum, certo 
tempore non utendo pereunt: niſi quod haec diſſimi- 
litudo eſt, quod non omnimodo pereunt non utendo, 
ſed ita, fi vicinus ſimul libhertatem ufucapiat: veluti, fi 
aedes tuae aedibus meis ſerviant, ne altius tollantur, 
ne luminibus mearum aedium olſiciatur, et ego per ſtatu- 
tum tempus feneſtras meas perfixas habuero, vel ob- 
ſtruxero: ita demim ius meum amt to, fi tu per hoc tem- 
pus nedes tuas altius fublatas babueris; alioquin, fi nihil 
novi feceris, retineo fervitutem. Item fi tigni imnuſſi 
aedes tuae ſervitutem debent, et ego exemero tignum, 
ita demum amitto ius meum, fi ıu foramen, unde 
exemtum eſt tignum, obturaveris, et per conſtitutum tem- 
pus ita babueris: alioquin, fi nihil novi feceris, inte- 
grum ius meurn permanet. So viel die Servitutes ru- 
ſticas anbetrifft, fo iſt bey dleſen, da fie zu ihrer Aug: 
uͤbung blos wiederholte Handlungen von Seiten des Be— 
rechtigten erfordern, ſchon der bloße Nichtgebrauch zu deren 
Verluſt hinreichend. Dieſer Unterſchied, welcher in 
der Natur der Sache ſelbſt gegruͤndet iſt, iſt durch die 
L. 13. C. de Servit. keinesweges aufgehoben worden, da 
ſich dieſe Verordnung offenbar nicht weiter, als auf die 
Zeitbeſtimmung erſtreckt, welche beym Verluſt aller Ser— 
vituten durch Nichtgebrauch die naͤmliche ſeyn fol ’?). Ich 
muß hier noch folgendes bemerken. 

1) Ich 


Tom. II. Tbeſ. iur. Rom. pag. 16. Die richtigſte Erklaͤrung 
giebt ohne Zweifel Ge. D’arnaup Vitae Scaevolar. Diff. po- 
ftun. (Traj. ad Ehen. 17 f.. 8.) F. 41. wenn er ſagt: Intelligebat 
Mucius naturalem vegetationem arboris, quae cum identidem 
novis ſuccis alitur, non eadem ſemper, ſed nova eſſe cenſehatur, 
adeoque ad uſucapionem, quemadmodum aedificium, prodeſſe non 
poterat. 


53) S. Gros Geſchichte der Verjährung S. 79. 
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1) Zur Ufucapion der Freiheit wird, wie zu jeder 
andern erwerbenden Verjaͤhrung, auf Seiten des Eigen— 
thuͤmers des dienſtbaren Guts ein ununterbrochener Be— 
fig’*) und guter Glaube erfordert, letzter beſtehe nun 
entweder in einer gaͤnzlichen Unwiſſenheit der auf ſeinem 
Grundſtuͤck haftenden Servitut, oder in der Ueberredung, 
daß der Berechtigte dem dienſtbaren Gute die Servitut 
erlaffen habe?). Dahingegen kann bey der Aufhebung 
einer Servitut durch bloßen Nichtgebrauch von einer bo- 
na fides um deshalb keine Rede ſeyn, weil es hier nicht 
auf eine Handlung von Seiten desjenigen, dem das dienfts 
bare Gut gehört, ſondern blos auf eine Unterlaffung von 
Seiten deſſen ankommt, dem die Servitut zuftand “s). 


2) Soll eine Praͤdial-Servitut durch Nichtgebrauch 
erloͤſchen, fo muß der Nichtgebrauch a) freywillig, b) im» 
putabel, und c) total geweſen ſeyn. Der Berechtigte muß 
alſo die Servitut weder ſelbſt, noch durch andere ausgeuͤbt 
haben, ohnerachtet es ihm nicht an Gelegenheit fehlte’). 


3) Iſt die Realſervitut auf eine ſolche Art beſtellet 
worden, daß ſie nur ein Jahr um das andere, oder nur 
zu gewiſſen Zeiten im Jahre, z. B. nur im Sommer, 
oder blos im Winter, oder wohl gar nur alle drey Jahre 
einmal ausgeuͤbt werden darf, ſo geht ſie erſt in 20 Jahren 
verloren 8), ohne daß es hier weiter auf den Unterſchied 
der Gegenwart und Abweſenheit ankommt'?.) 

4) Wech⸗ 


54) L. 32. $. 1. D. de ſervit. praed. urb. vor h. t. F. 8. 
Thibaut über Beſitz und Verjährung 2. Th. F. 18. Gros 
Geſchichte der Verjaͤhrung S. 61. f. 

55) RAVE de praeſcript. $. 112. PUFENDORF Tom. III. Obſ. 188. 
$. 39. HOFACKER Tom. II. $. 1109. 

56) Gros Geſchichte der Verjaͤhrung S. 63. f. 

57) L. 5. I. 6. L. 12. L. 18. L. 20. 2. 22 — 24. D. h. i. 

58) IL. 7. D. b. t. I. fin. C. de ſervitut. 


39) voET in Comm. h. t. F. 7. HUBER Praelect. ad Pand. h. t. 
§. 3. et 4. Thibaut uͤber Beſitz und Verjaͤhrung S. 185. 
anderer Meinung find Pet. Franc. LIxGLOIs Quinquag. Deciſ. 
luſtin. Deciſ. VIII. Qu. I. nr. 8. pag. 77. und WEsTPHAL. . 883. 
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4) Wechſelt hingegen eine Servitut blos nach Tagen 
oder Stunden ab, ſo aͤndert dieſer Umſtand nichts in Ab— 
ſicht auf die Verjaͤhrungszeit““). b 


5) Hat man eine Rcalſervitut nur zum Theil ausge, 
uͤbt, fo ſchadet dies der Servitut nicht, fie wird dadurch 
dennoch im Ganzen erhalten. Z. B. ich habe mich des 
Fuhrwegs blos zum Fußſteige bedient“). Hat hingegen 


6) der Berechtigte die Servitut auf eine andere, als 
die beſtimmte Art ausgeuͤbt, fo geht auch dadurch die Ser 
vitut verloren “). Indeſſen kann man die andere Art der 
Servitut, die man ſtatt der wirklichen ausgeuͤbt hat, durch 
Verjaͤhrung erwerben, wenn die Erforderniſſe derſelben 
vorhanden find‘). - 


VI. Durch Eintritt der Bedingung, oder des 
Zeitpuncts, von deren Eintritt ihr Ende abhaͤngig ges 
macht war, endiget ſich eine Realſervitut in ſofern, daß 
dem Berechtigten die except io doli oder pacti entgegen ge- 
ſetzt werden kann, wenn er actione confeſſoria gegen den 
Eigenthuͤmer des dienſtbar geweſenen Gutes nach Ablauf 
der Zeit klagen wollte “). 


60) L. 7. D. b. t. westpHaL F. 881. 

61) IL. 18. D. de ferv. praed. ruſt. L. 2. D. b. t. WESTPHAL 
d. 888. 

62) L. 10. S. J. D. h. t. IL. 18. pr. D. eod. L. ı7. pr. D. 
de aqua pluv. 
3) wEsTPHAL F. 891. 8 

64) IL. 4. D. de fervit. wWEs THAT $, 800. not. 716. 
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$. 691. 
Zuſammenhang dieſes Buchs. 


Win haben nun die dinglichen Klagen kennen gelernt, 
welche aus dem Erbrechte, dem Eigenthume, und dem 
Rechte der Servitut entſtehen. Nach der Ordnung ſollte 
jetzt die Lehre vom Pfandrechte folgen. Allein da Pfaͤnder 
gewoͤhnlich zur Beſtaͤrkung der Contractsverbindlichkeiten 
beſtellt zu werden pflegen, ſo wird davon erſt nach den 
Lehren von Contracten gehandelt (Lib. XX.). Die Ver— 


faſſer unſerer Pandecten kommen daher jetzt auf die pers 


ſoͤnlichen Klagen. Dieſe ſind entweder Contracts— 
klagen, oder ſie gehen auf ſolche Forderungen, die nicht 
durch Contracte begruͤndet worden ſind. Zu den letztern 


gehoͤren die verſchiedenen Entſchaͤdig ungsklagen. 


§. 692. 
Ueberſicht der mancherley Entſchaͤdigungsklagen. 


Es laſſen ſich, um die mancherley Entſchaͤdigungs— 
klagen des Roͤmiſchen Rechts mit einem Blick uͤberſehen zu 
koͤnnen, folgende Faͤlle unterſcheiden. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. S Einen 
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Einen Schaden konnte man erlitten haben entweder 
von einer fremden lebloſen Sache, oder von einem fremden 
Thiere, oder von einem freyen Menſchen, oder von einem 
fremden Sklaven. 


I. Wenn die lebloſe Sache eines Elgenthuͤmers 
Jemanden beſchaͤdiget, ſo concurrirt entweder 


1) eines Menſchen Schuld dabey; dann hat die actio 
legis Aquiliae Statt, wovon der folgende Titel handelt; 
oder 

2) der Schade iſt ohne eines Menſchen Schuld ges 
ſchehen. Hier iſt wieder zu unterſcheiden. 


a) Die Sache des Eigenthuͤmers faͤllt auf die öffent, 
liche Straſſe, und beſchaͤdiget einen Voruͤbergehenden. 
Hier kann der Eigenthuͤmer durch keine Entſchaͤdigungsklage 
in Anſpruch genommen werden. Z. B. ein Ziegel fallt 
vom Dache bey einem entſtehenden Sturmwinde, und vers 
letzt einen Voruͤbergehenden ). 


b) Die Sache des Eigenthuͤmers faͤllt auf das Grund- 
ſtück des Nachbars, und beſchaͤdiget deſſen Eigenthum. 
Hier kann der Beſchaͤdigte eigentlich nur die auf ſein 
Grundſtuͤck gefallene Sache retiniren, bis ihm der Schade 
erſetzt iſt ). Eine Entſchaͤdigungsklage ſteht dem Nach— 
bar deswegen nicht zu, ausgenommen wenn er ſich ent— | 


weder durch eine caucio damni infecti auf den Fall eines 


moͤglichen Einſturzes vorſahe, oder wenn es dem Beſchaͤ— 
digten wegen Abweſenhelt in oͤffentlichen Geſchaͤften, oder 
wegen 
) L. 5. S. 2. D. ad L. Aquil. S. Thibaut Verſuche 2. Bd. 
S. 223. und nommer Rhapfod. quaeſt. Vol. VI. Obſ. 705 
2) I. C. L. 7. §. 2. D. de damne inf. 
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wegen Kürze der Zeit unmoͤglich war, Caution zu fordern., 
Hier kann er doch gegen den Eigenthuͤmer des eingeſtuͤrtzten 
Gebaͤudes auf Erſatz des Schadens klagen, inſofern dieſer 
noch das Gebaͤude als ſein Eigenthum behalten will 3). 
Ein Mehreres hiervon in dem Tit. de damno infecto. 
Lib. XXXIX. Tit. 2. 


II. Wenn ein Thier Schaden gethan hat 05 ſo iſt 
es entweder 


A) ein wildes Thier, und diese befindet ſich 
entweder 


a) in dem Eigenthume eines Herrn. Hier braucht der 
Eigenthuͤmer des wilden Thiers den Schaden nicht zu er 


ſetzen, wenn er dabey auſſer Schuld iſt ?). Denn vor 
einem wilden Thiere muß ſich ein jeder huͤten, daß er ihm 


nicht zu nahe kommt. Wer das nicht thut, iſt ſelbſt an 
feinem Schaden ſchuld ?). Wäre hingegen der Schaden 
S 2 durch 


3) L. 9. pr. D. eodem. S. scnoemans Handbuch des Civil- 


rechts 1. Bd. S. 192. 


49 S. Io. Clam. Aug. von dem susche Diff. Dominum ex facto 


| 


animalis praeter culpam non obligari. Lipſiae 1729. Io. 
THOMAE Tr. de noxa animalium. Francof. ad Moen. 1690. 8. 
Frid. Ad. van der marck Disp. de eo, quod iuftum eſt circa 
pauperiem ab animalibus factam. Lingae ı78r. 8. 


5) Pr. I. h. t. Caeterum fi genitalis fit feritas: ceſſat actio. — 
L. . S. 10. D. 6. t. In beftiis autem, propter naturalem feri- 
tatem, baee (de pauperie) actio locum non habet. 


6) Ian. a costa in Comment. ad princ. I. h. t. giebt noch den 
Grund an; quia lex 12. tabb. ita a Decemviris ſeripta, ut 
de ea re nibil neminerit: cum prisca et antiqua urbis frugali- 
tas nondum feras beſtias invexiffet, quae ad voluptatem ſpecta- 
eulorum comparabantur magis, quam ad ufum et neceſſitatem. 
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durch elne Verſchuldung des Eigenthuͤmers geſchehen, 
z. B. er hat das Thier nicht gehörig verwahrt, oder es an 
einem ſolchen Orte gehalten, wo der Zugang von Mens 
ſchen iſt; po findet 


1) elne Poͤnalkl a ge ex Edicto aedilitio Statt, wel⸗ 
che auf die Strafe des doppelten Erſatzes geht, wofern 
ſi ch der Schaden taxiren läßt, oder auf eine Strafe von 
200 Solidis, wenn ein freyer Menſch dadurch getoͤdet 
worden iſt “). Heutzutage findet ſtatt diefer Privatſtrafe 
elne arbitraͤre oͤffentliche Strafe Statt 3), i 


2) Eine Klage auf ſimple Entſchaͤdigung, naͤmlich 
die actio de pauperie utilis 0. 


b) Das wilde Thier hat keinen Herrn. Dann ge⸗ 
hoͤrt es entweder 


aa) zur 


7) L. 40. 41. et 42. D. de 40 . Edict. S. Ev. ortonıs lib. 
de tutela vierum publicarum. (Traj. ad Rhen 1731.) 
pag. 425 — 470. Io. Lecnb. wıntsens Diff. de animalibus 
ferocibus, qua vulgo iter fit, non habendis. (in Ger. OELRICHS 
Thef. Diſſertat. Belgicar. Vol. I. Tom. II. Nr. XIV.) und 
Chrift. Gottb. nüsnerı Obfervationes Edicto viario Aedilium 
curulium adſperſae. Lipſiae 1798. 4. 


8) Peinl. Gerichtsordnung Carls V. Art. 136. und 
Can. 8. Cauſ. XXIII. qu. 5. S. wıntcens Cit. Diff. Cap. VI. 
in. fin. und Schmidts Commentar uͤber feines Vaters Lehrs 
buch von Klagen und Einreden. 5. Bd. §. 1221. 


90 S. 1. I. h. t. Praeter has aedilitias actiones et de pauperie 
locum habebit. Add. L. 4. D. eodem. S. nüsner Obſervat. 
cit. Cap. 2. Pag, 10. und HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. III. 
$. 4015. 
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aa) zur Jagd, ſo daß man ſolches, wenn man nicht 
zur Jagd berechtiget iſt, nicht erlegen darf. Hier kann 
gegen den Herrn der Jagd auf Schadenserſatz geklagt wer, 
den. Nam, qui o:cafionem praeſtat, damnum feciſſe vide. 
tur e). Die Klage iſt die actio in factum ). Oder 


bb) es iſt eine herrnloſe Sache, die Jeder oecupiren 
kann. Hier fallt alle Klage weg, wenn das Thier auch 
vorher einen Herrn gehabt haͤtte, aus deſſen euſtodia es 
durch Gewalt auf eine ſolche Art entwiſcht it, daß fein 
Eigenthum daran aufgehört hat. Es haftet der vorige 
Eigenthuͤmer fuͤr keinen Schaden mehr. Der Beſchaͤdigte 
kann ſich alſo blos an das Thier halten, ſofern er ſich def 
ſelben zu bemaͤchtigen im Stande iſt ). 


B) Iſt das Thier, welches den Schaden gethan 
hat, ein zahmes Thier, fo wurde der Schaden ent 
weder 


1) durch die S chuld eines Water veranlaßt, 
und zwar entweder 


6 3 a) des 


10) L. 30. $.3. D. ad Leg. Aquil. 


11) S. Io. Mich. seurrert Progr. de damno per ſerarum in- 
curſus in agris, pratis, vineisque dato, ab eo, cui ius ve- 
nandi competit; ex iuris germanici praefcriptis reſarciendo. 
Wirceburgi 1788. 8. und Runde Grundſaͤtze des allgemeinen 
teutſchen Privatrechts §. 160. 

12) L. 7. F. o. D. 5. t. Si urſus fugit, et ſie nocuit, non 


poteſt quondam dominus conveniri; quia deſinit dominus eſſe, 
ubi fera evafit, et ideo, et fi eum occidi, meum corpus eſt. 
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a) des Beſchaͤdigten ſelbſt. Hier kann von kelnem 
Erſatz die Rede ſeyn. Nam damnum, quod ſua quisque 
culpa ſentit, ſentire non intelligitur ). Oder 


b) des Eigenthuͤmers des Thleres. Dann iſt 
dieſer unbedingt zum Schadenserſatz verbunden “). Die 
Klage iſt hier die actio Legis Azuiliae. Oder endlich 


c) eines Dritten. Dieſer hat das Thier gereizt, 
den Hund gehetzt, oder das Pferd geſchlagen, oder ver— 
wundet, daß es vor Schmerz ausſchlug, und Jemanden 
verletzte. Dann haftet dieſer zunaͤchſt mit der actione Legis 
Ayuiliae, oder actione in factum für den Schaden ). 
Waͤre aber von dieſem keine Entſchaͤdigung zu erhalten, 
ſo kann auch der Eigenthuͤmer ſubſidiariſch mit der actio 
de pauperie in Anſpruch genommen werden ). Zuweilen 
finden noch andere Klagen Statt; z. B. actio de recepto “). 
Man ſetze folgenden Fall. Ich fuͤhre mein Pferd in einen 
Gaſthof, und uͤbergebe es dem Wirth. Dieſer fuͤhrt es 
in einen Stall zu andern Pferden, begeht aber die Unvors 
ſichtigkeit, daß er keinen Baum zwiſchen mein Pferd und 
die andern legt. Daher wird mein Pferd von einem ans 
dern geſchlagen. Hier klage ich gegen den Wirth mit der 
actio in factum de recepto. 

| Iſt 


13) L. 203. D. de Reg. iur. L. 2. . 1. D. B. f. 

14) L. 52. F. 2. D. ad L. Aquil. 

15) L.ı. K. 4.5.6. et 7. D. .. 

16) S. Mich. God. WER N HER lectifim. Commentat. in Pandect. 
Tom. I. h. t. $. 5. und ruısaur Syft. des Pandect. Rechts 
2 Bd. $. 979. 

17) S. Schmidts Commentar über feines Vaters Lehrbuch b 
von Klagen. 5. Bd. §. 1222. S. 85. g 
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Iſt der Schade durch Abweiden oder Wegfreffen 
geſchehen, fo find folgende Falle zu unterſcheiden. 


aa) Das Hintreiben des Viehes zur Weide geſchahe 
abſichtlich; und dann hat entweder 


4) der Eigenthuͤmer fein Vieh auf ein fremdes Grund⸗ 
ſtuͤck zun Weide getrieben, in der Abſicht zu ſchaden. 
Hier hat actio de paſtu pecoris Statt. Oder er hat 


2) das Dich auf fein Grundſtuͤck hingetrieben, um 
daſelbſt befindliche fremde Sachen wegzufreſſen. Hler hat 
actio in factum Statt. 


Beyde Klagen find gegründet in der L. 14. §. 3. D. 
de praeſcriptis verb. et in fact. actionib, wo Ulpian ſagt: 
Si glans ex arbore tua in meum fundum cadat, eam- 
que ego, immiſſo pecore, depaſcam, Ar iſto fcribit, 
non ſibi occurrere legitimam actionem, qua experiri 
poſſis 8). Nam neque ex Lege duodecim Tabularum 
de paſtu pecoris, quia non in tuo paſcitur; neque de 
pauperie, neque damni iniuriae'?) agi poſſe: in factum 
itaque erit agendum. 


Es iſt hieraus klar, daß beyde Klagen abſichtliche 
Beſchaͤdigung durch Hintreiben des Viehes zur Weide vor 
S 4 aus⸗ 


18) Die Florentine lieſet pefim. Dafür hat unſer Cod. Pand. 
Erlang. membr. richtiger poſfis. Eben fo lieſet auch BAUDOZA 
CESTIUS-. 

19) Dieſe Leſeart, welche unfer Erlanger Codex, auch Halvan: 
der und Hugo a Porta (edit. Lugdun. 1572. f.) haben, 
iſt der Florentiniſchen: de damni iniuriae unſtreitig vorzuziehen, 
wie auch Brenkmann in dem Gebauerſchen Corp. iuris be 
merkt hat. 
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ausſetzen. Das Fragment in dem Geſetz der zwoͤlf Tafeln, 
worauf ſich Ulpian bezieht, iſt zwar mangelhaft, es lau 
tet fo: Quei Pecu. Endo. Alieno. Impeſcit 2, d. h. 
wer fein Vieh auf eines Andern Grundſtuͤck zur Weide 
treibt. Indeſſen dient es doch immer zum Beweiſe, daß 
die actio de paſtu pecoris abſichtliche Beſchaͤdigung durch 
Abweiden fremder Felder zu ihrer Begründung erfor 
dere). Nach Pomponius, deſſen Meinung auch 
Ulpian L. 9. g. 1. D ad exbib. billiger, findet jedoch 
in dem Falle, da wegen des Abweidens die actio in factum 
gegeben iſt, auch die actio ad exhibendum Statt. Glans 
ex arbore tua, ſagt Ulpian, in fundum meum incidit, 

eam 


20) Siehe Tab. VII. de delictis in Tac. GoTHoFrFDı Fontib. qua- 
tuor iuris civ. (bey ort in Theſ. iur. Rom. T. III.) und so- 
THOFREDUS Lib. III. Probation. ad Tab. 7. eit. 


21) Daß Ulpian in dem Lib. X LI. ad Sabinum, woraus L. 14. 
§. 3. cit. genommen iſt, faſt durchaus nur von wirklichen Ver⸗ 
gehungen gehandelt habe, erhellet aus den übrigen daraus ent—⸗ 
lehnten, und in den Pandecten befindlichen Fragmenten. L. 57. 
D. de iudic. L. 41. D. ad L. Aquil. IL. 35. de nox. act. L. 4. 
de condict. furt. L. 1. de privat. delict. L. 3. L. 5. L. 7. 23. 25. 
27. 20. 3/33. 26. 39. 41. 43. 45» D. de furt. S. Iac. Go- 
THOFREDUS in IV. Fontib. iuris civ. Lib. V. ad Tab. VII. Verb. 
Si quadrupes pauperiem. (bey orro in Tbef. iur. Rom. Tom. III. 
pag. 175.) Thibaut Verſuche uͤber einzelne Theile der Theo: 
rie des Rechts. 2. B. Abb 8. S. 225. folg. Vorzüglich auch 
die Jenaiſche allgem. Litterat. Zeitung v. J. 1807. 
Nr. 28. S. 222. Anderer Meinung find jedoch Ant. scauLTınG in 
Iurisprud. Antejuſtin. ad pauli Sentent. Recept. Lib. I. Tit. 15. 
$. I. Not. 4. pag. 253. uureLann im Lehrbuch des Civilrechts 
1. B. $. 599. Not. 1. S. 248. und schogMan im Handb. des 
Civilrechts I. B. S. 201. 


— 
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eam ego immiflo pecore depafco , qua actione poſſum 
teneri? Pomponius ſeribit, competere a ctionem 
ad exhibendum, fi dolo pecus immiſi, ut glandem 
comederet. Wo A: die Abſicht zu ſchaden Pal 
w 


| bb) das Weiden des Wah auf fremden Grund⸗ 
ſtuͤcken durch eine bloße Culpa des Andern geſchahe, da 
findet nur die gewoͤhnliche actio Legis Aquiliae Statt. 
Hierher gehört die L. 6. Cod. de Lege Aquil. wo die Kai⸗ 
ſer Diocletian und Maximian reſeribiren: De his, 
quae per iniuriam depaſta eontendis, ex ſententia Legis 
Aquiliae agere minime prohiberis. 


2) Hat ein zahmes Thier Schaden angerichtet, ohne 
daß die Schuld eines Menſchen dabey concurrirt; ſo hat 
es entweder 


a) contra naturam ſui generis geſchadet; d. h. es hat 
ein zahmes Thier ungerelzt, in einem Ausbruche von Wild 
heit, die fonft dem gewoͤhnlichen Betragen und Naturtriebe 
dieſer Thiergattung nicht gemaͤß iſt, Schaden angerich— 
tet; z. B. ein Pferd hat von freyen Stuͤcken ausgeſchlagen, 
oder ein Ochs geftoßen, oder ein Hund Jemanden ange⸗ 
fallen. Ein ſolcher Schade wird im eigentlichen Sinn 
pauperies 7 genennt, die Klage ſelbſt aber, welche der 

Beſchaͤ⸗ 


22) L. 7. §. 3. D. h. 1. Pauperies eſt damnum, fine iniuria 
facientis datum: nee enim poteſt animal iniuria feeiſſe (oder wie 
Jo. Guil, norrMANN in Meletemat, ad Pand. Diff. X. ad Lib. IX. 
$. I. durch Gemination leſen will: iniuria affeciſſe) quod ſenſu 
caret; und in L. 7. F. 7. b. t. heißt es: Et generaliter haec 
actio (fc, de pauperie) locum habet, quotiens contra naturam 

fera 


* 1 
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Beſchaͤdigte gegen den Eigenthuͤmer des Thieres anftellen 
kann, iſt die actio de pauperie ). 
N „een b) Das 


fera mota pauperiem dedit. S. DIDEMAnn Obfl. ad doctrinam 
de damno et pauperie. Lipſiae 1804. Auf eine andere Art er; 
flart Franc. schoeMan im Handbuch des Civilrechts 1. Band 
S. 197. ff. die Ausdruͤcke contra naturam und fecundum natu- 
ram. Er will ſie nicht auf das Thier, ſondern auf den Act 
der Beſchaͤdigung beziehen, und blos darin ein Unter; 
ſcheidungsmerkmal der actio de pauperie von der actione de paſtu 
finden. Er ſagt namlich: das thieriſche äußere Wirken iſt ent: 
weder ſeiner Natur nach von der Art, daß es ſchlechterdings 
das buͤrgerliche Eigenthum beeintraͤchtigen muß, oder nicht. 
Von jener Art iſt das Weiden und Abfreſſen. Dies iſt ein un 
zertrennlich mit Schadenzufuͤgung verknuͤpftes Wirken der thie— 
riſchen Natur. Alſo ein damnum ſecundum naturam datum. 
Dafür entfchadigten die Zwoͤlftafelgeſetze nach Ulpians Zeug: 
niß den Verletzten vermittelſt der actio de paſtu. Alle andern 
Aus bruͤche des thieriſchen Triebes find. nicht abſolut, ſondern 
nur zufällig beſchaͤdigend, d. h. ſie koͤnnen Schaden verurſachen, 
aber unzertrennlich find fie damit nicht verbunden. Der Scha⸗ 
de liegt alſo nicht in ihrer Natur; geſchieht contra naturam, und 
wird vermittelſt der actio de pauperie vindicirt. Allein fo ſinn— 
reich auch dieſe Erklaͤrung iſt, ſo wenig ſcheint ſie doch der Anſicht 
der Geſetze gemaͤß zu ſeyn. Auch abgeſehen davon, daß eine ſolche 
Conſtruction ſchon an ſich etwas gezwungenes hat, ſo ſtreiten 
auch die angefuͤhrten Geſetze dagegen. Denn die I. 1. §. 7. but. 
ſagt nicht fera pauperiem contra naturam fecit, ſondern on- 
tra natur am mot aà pauperiem fecit; und nach Z. T. S. 10. 
D. eod. ſoll keine Klage Statt haben, wenn ein Thier aus na— 
tuͤrlicher Wildheit geſchadet hat, ohne daß ein Verſehen des 

Eigenthuͤmers dabey vorgegangen iſt. Daß der geſetzliche Aus: | 
druck contra naturam auf das Thier gehet, welches den Scha— 
den anrichtet, und nicht auf den Act der Beſchaͤdigung, beweißt 
noch inſonderheit eine Stelle aus der griechiſchen Paraphraſe 
des 
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b) Das Thier hat ſecundum naturam fui generis geſchadet, 
indem es feinem Naturtriebe folgte. Hier laſſen ſich wieder 
folgende Faͤlle gedenken. 

1) Das 


des Theophilus uͤber die Inſtitutionen Lib. IV, Tit. 9. 
princ. wo es heißt: Xa ga de &sı ro vga duwdenadirrw 
in Eusivav av fuwv, & r r Duciv ayeicuusvk 
Srsgov Arumrsaw. i yap Eudurog auras &sw y 4g n, 
4 er 0 duwdsnuderrog. i. e. Locus autem eſt noxali ex XII. 
Tabb. in iis animalibus, quae praeter naturam efferata alium 
laedunt: nam fi naturalis illis ineſt feritas, ceſſat Lex XII. Tab. 
fo nach der Reitziſchen Verſion Tom. II. pag. 859. Man ſehe 
auch noch voer in Comm. h. t. F. 4. 


23) Die Klage ſtammt aus den Zwoͤlftafelgeſetzen 60 Denn in 
der Tab. VII. heißt es nach GoTHorrenus in Fontib. IV. iur. 
civ. Si quadrupes pauperiem faxit, dominus noxae aeſtimiam 
offerto: Si nolet, quod noxit, dato. Nach einer Stelle in pau- 
Li Sentent. Recept. Lib. I. Tit. 15. $. 1. ſoll das naͤmliche, in 
ſonderheit wegen der Hunde, auch durch eine Lex Peſulania 
verordnet ſeyn. Allein was dies fuͤr ein Geſetz ſey, laͤßt ſich 
nicht ausfindig machen. Viele halten die Leſeart fuͤr unrichtig, 
und leſen mit Cujaz und Auguſtin Lege Solonia, weil 
Salon nach Plutarch und Plato ein gleiches verordnet 
haben fol. Allein dagegen hat Ant. senurrixs in lurisprud. 
Ante juſt. pag. 253. not. 8. ſehr gründlich erinnert, daß ſchwer— 
lich zu glauben ſey, daß Paulus in einem Buche, welches 
die Hauptgrundſaͤtze des beſtehenden Rechts in der Kürze dar— 
ſtellen ſollte, ſich werde auf das Geſetz eines griechiſchen Ge: 
ſetzgebers berufen haben. Jo. voer in Comm. ad Pand. h. t. 
d. 6. will daher lieber Colonia leſen. Es iſt freylich glaublicher, 
daß vielleicht durch ein Municipalgefeg die Verordnung wegen 
der Hunde, deren Paulus gedenkt, gemacht worden ſey, 
wie auch HÜBNER in Obſſ. ad Edictum viarium Aedil. curul. 
cap. 3. pag. 18. dafuͤr haͤlt. Man ſehe uͤbrigens noch zov- 

CHAUD 
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1) Das Thier wurde von einem andern Thiere gerelzt 
oder angefallen, und beſchaͤdigte auf dieſe Art einen Dritten. 
Hier findet gegen den Eigenthuͤmer desjenigen Thiers, 
durch welches das andere, welches den Schaden gethan 
hat, gereizt wurde, nicht gegen den Eigenthuͤmer des letz— 
tern die actio de pauperie Statt ). Hat ein Thier das 
andere angegriffen, und in dieſem Kampfe eins das andere 

getoͤdet, 


CHAUD Commentsir fur la Loi des douze Tables p. 178. und 
I. M. MARTINI Diſſ. de indole actionum de pauperie et de pa- 
ftu. Roſtochii 1794 

24) L. I. $.8. D. b. t. Et, fi alia quadrupes aliam concitavit, 
ut damnum daret, eius, quae concitavit, nomine agendum erit. 
Hat ein Thier zwar dem andern die Veranlaſſung gegeben, 
durch Wildheit zu ſchaden, jedoch obne Concitation, ſo muß 
gegen den Herrn desjenigen Thiers geklagt werden, welches 
den Schaden gethan hat. Ein Beyſpiel giebt Alfenus L. ult. 
D. b. t. Agaſo cum in tabernam equum deduceret, mulam 
equus olfecit, mula calcem reiecit, et crus Agaſoni fregit. 
Conſulebatur, poſſetne cum domino mulae agi, quod ea pau- 
periem feciſſet? Reſpondi, poſſe. Man ſehe uͤber dieſe Stelle 
Car. Cbriſtyb. nor Ack ER Diff. ad Fragmenta, quae ex Alfeni 
Fari libris XL. Digeſtorum ſuperſunt. (Tubingae 1775. 4.) 
pag. 20. wo die ſehr richtige Bemerkung gemacht wird: Sine du- 
bio aLrenus fenfit, ad damnum dandum animal non concitare, 
niſi tale quid faciat, quod non pofit non alterius iram movere; 
cuius generis id non fit, fi equus mulam olfaciat, cum coitum 
appetere naturale fit in animalibus. Faſt eben fo dachte auch 
der griechiſche Scholiaſt ad Bafıliewv Libr. LX. Tit. 2. Conſt. 
ult. nach Fabrot Tom. VII. pag. 41. wo er dem Einwurfe aus 
L. 5. S. S. b.t. fo begegnet: «Ara To de εννονmt our eg 
be v Ode V ere relg Cue. i. e. Sed olfa- 

cere non eſt concita re: boc enim eſt naturale in animalibus. 
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getoͤdet, fo kann der Eigenthuͤmer des letztern den Eigen⸗ 
thuͤmer des erſtern mit der actio de pauperie nur dann bes 
langen, wenn das getoͤdete Thier der angegriffene, nicht 
aber, wenn es der angreifende Theil geweſen war 5). 
daͤßt ſich nicht erweißlich machen, welches Thier das andere 
ange⸗ 


27) I. 7. S. 71. D. b. t. Cum arietes vel boves commiſiſſent, 
et alter alterum oceidit, Quintus Mucius diſtinxit, ut 
ſiquidem is periſſet, qui adgreſſus erat, ceſſaret actio: ſi is, 
qui non provocaverat, competeret actio. Quamobrem eum 
ſibi aut noxam ſarcire, aut in noxam dedere oportere. Man 
erklaͤrt ſich den Grund dieſer Entſcheidung gewoͤhnlich ſo, daß 
der Trieb ſich zu vertheidigen von der Natur auch den Thieren 
eingepflanzt, und nach den Begriffen der Stoiker für ein na— 
tuͤrliches Recht gehalten worden ſey. Man habe alſo hier 
gleichſam einen Schatten von einem auch unter Thieren ſtatt 
habenden Rechte der Nothwehr. Der Eigenthuͤmer des angrei- 
fenden Thiers, glaubt man daher, muͤſſe darum haften, weil 
das Thier nach den Grundſaͤtzen der Stoiker in dieſem Falle 
die Graͤnzen des natuͤrlichen Rechts uͤberſchritten habe, hinge⸗ 
gen hafte der Herr des angegriffenen Thiers darum nicht, weil 
ſich das Thier des Rechts der Nothwehr bedient, und alſo ſe— 
cundum naturam gehandelt habe. S. ono rius de jure B. et P. 
Lib. I. Cap. 2. F. 3. nr. 2. voET in Comm. h. t. $. 5. HUBER 
Praelect. ad Inſtit. Lib. IV. Tit. 9. $. 1. und komme in Opuſc. 
iur. P. I. pag. 93 — 95. Allein andere erklaͤren ſich die Verbind⸗ 
lichkeit des Eigenthuͤmers des angreifenden Thiers natuͤrlicher 
daraus, daß jener nicht außer Schuld ſey, wenn er die Unart 
ſeines Thiers kannte, und es nicht unſchaͤdlich zu machen ſuchte. 
S. wıntcens oben angef. Diſſertat. de animalibus ferocibus 
Cap. VI. (in oerrıcHs Tbef. Diſſert. Belgicar. Vol. I. Tom. II. 
pag. 176.) und nüßxER in Obſſ. ad Edictum viarium, 3 2. 
pag. 12. et 13. 
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angegriffen habe, ſo faͤllt nach dem Roͤmiſchen Rechte die 
Klage weg ). 


2) Das Thier hat ungereizt durch einen zufaͤlligen, 
bey dieſer Thierart nicht ungewoͤhnlichen, Umſtand geſcha— 
det. Z E. ein Pferd ſtolpert oder ſtuͤrzt auf einem bergabs 
gehenden Wege, und beſchaͤdiget Jemanden oder eines Ans 
dern Sache im Fallen. Hier findet gar keine Klage ſtatt. 
Quodſi neque mulae neque homines in cauſa eſſent, 
ſagt ganz entſcheidend Alfenus L. 52. $ 2. D. ad Leg. 
Aquil. ſed mulae retinere onus nequiſſent, aut, cum 
conniterentur, lapſae concidiſſent, et ideo ploſtrum 
ceſſim rediſſet, atque hi, quo converſum fuiſſet, onus 
ſuſtinere nequiſſent: neque cum domino mularum, neque 
cum bominibus eſſe actionem /). 


3) Das Thier hat durch Abweiden oder Wegfreſſen, 
oder durch irgend eine andere Handlung, feinem Naturs 
triebe gemaͤß, ohne eines Menſchen Schuld geſchadet. 
Hier iſt es ſtreitig, ob eine Klage, und welche eigentlich 


Statt finde. Viele *) ſagen, wenn der Schade durch 
Abweiden 


26) Arg. L. 45. $. 3. D. ad Leg. Aquil. S. vor Comment. h. 
888. 

27) S. norackER Diff, ad Fragmenta Alfeni Vari. pag. 31. 

28) voert h. t. $. 1. wıssensach Exercitat. ad Pandecr. Diſpu- 
tat. XXII. Th. 3. wESTENBERG Princip. iuris fec. ord. Dig. h. t. 
6.9. LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pand. h. t. $. 7. Hor- 
ACKER Princip. iuris civ. Tom. III. F. 4013. mausLanc Prin- 
eip. iur. Rom. P. II. 9.446. Hoͤpfner im Commentar uͤber die 
Heinece. Inſtitutionen §. 1170. schoeMman Handbuch des Ci- 
vilrechts. I. B. S. 197. ff. u. a. m. 
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Abweiden oder Wegfreſſen gefchehen iſt, fo habe actio de 
paftu Statt, wäre er aber auf andere Weiſe geſchehen, ſo 
muͤſſe der Beſchaͤdigte den Eigenthuͤmer des Thiers durch 
die actio in factum, oder actio de pauper ie utilis in Ans 
ſpruch nehmen. Allein in den Geſetzen iſt dieſe Meinung 
nicht gegruͤndet. Denn die L. 14. §. 3. D. de praeſcr. 
verb. redet, wie bereits oben gezeigt worden iſt, von ab— 
ſichtlicher Beſchaͤdigung durch Hintreiben des Viehes zur 
Weide. Es laͤßt ſich auch hier, wo von einer an ſich nicht 
verſchuldeten, mithin von der Regel des Rechts im Ganzen 
abweichenden Verantwortlichkeit die Rede iſt, eine analogis 
ſche Schlußfolge nicht wohl rechtfertigen. Vielmehr ſtreitet die 
ganze Analogie des Rechts entgegen, wie Thibaut ??), dem 
auch Weber ?°) beyſtimmt, ſehr einleuchtend gezeigt hat. 
Ohne Schuld eines Menſchen laͤßt ſich nur dann eine Klage 
annehmen, wenn das Thier in einem Ausbruche von Wilds. 
heit, feritate contra naturam mota, der Aufſicht ent⸗ 
wich, und ſich zu der Beſchaͤdigung in Stand ſetzte. 
Alsdann ware aber die Klage keine andere, als die actio de 
pauperie, wenn gleich der Schaden durch Abweiden geſche— 
hen waͤre. Denn daß unter dieſen Umſtaͤnden ſich auch 
das Abweiden zu einer pauperies qualificire, erhellet ganz 
klar aus einer Stelle des Paulus ?“), welcher ſagt: Si 

qua- 


29) Verſuche uͤber einzelne Theile der Theorie des Rechts 2. Band 
8. Abth. S. 209. ff. 

30) Zu Hoͤpfners Commentar S. 1170. Not.“) S. 1119. folg. 

31) Sentent. Receptar. Lib. I. Tit. 15. $. 1. bey sc#uLrınG in 
Iurisprud. Antejuſt. pag. 252. Man vergl. auch Io. Clam. Aug. 
von dem Buſche Diff. dominum ex facto animalis praeter 
culpam non obligari. Cap. II. $. 34. not. t. pag. 38. 
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quadrupes pauperiem fecerit, damnumve dederit, quid- 
ve depaſta fit, in dominum actio datur, ut aut damni 
aeſtimationem ſubeat, aut quadrupede cedat. 


III. Wenn der Schaden von einem freyen Mens 
ſchen und zwar dadurch geſchleht, daß er durch eine pofis 
tive rechtswidrige Handlung eine fremde koͤrperliche Sache 
verletzt oder vernichtet, ſo wird ein ſolcher Schade damnum 
iniuria datum genennt, und gegen den Thaͤter die actio le. 
gs Aquiliae angeftellt. Endlich 


IV. wenn der Schade von einem Be Sklaven durch 
eine Handlung geſchahe, wegen deren er ſelbſt als freyer 
Menſch haͤtte belangt werden koͤnnen, ſo hieß ein ſolcher 
Schaden noxa oder auch noxia, und die Klage, welche 
aus der rechtswidrigen Handlung eines ſolchen Sklaven 
gegen den Herrn deſſelben angeſtellt wurde, actio noxalis. 
Es iſt jedoch zu bemerken, daß auch von Thieren, welche 
Schaden angerichtet haben, die Ausdruͤcke noxa und noxia 
gebraucht werden, welche überhaupt in verſchiedenen Ber 
deutungen vorkommen). Noxa ſ. nia heißt naͤmlich 
1) der Schade ſelbſt, z. B. noxam dare, noxam farcıre??). 
2) Die Handlung, wodurch der Schade geſchehen iſt. So 
fagt Ulpian ?!): animal, quod nocuit, id eſt, id ani- 
mal, quod noxiam commifit. Nox IA autem eſt ipſum de- 
lictum 5). In dieſer Bedeutung wird die Redensart 
noxiam committere nicht nur von Sklaven, ſondern auch 

von 
32) S. Bnissoxius de Verbor, Significat. v. Noxa. 
33) I. I. S. 1. bt 
34) L. I. pr. et 5. 1. b. f. 
35) . I. I. de noxal. act. L. 238. F. alt. D. de Verb. Signif. 


c 
Si quadrupes pauperiem feciffe dicatur. 285 


von freyen Menſchen gebraucht ). 3) Das Corpus, 

welches den Schaden angerichtet hat?“), z. E. noxae dedi. 

tio, welches Cajus?) erklaͤrt durch deditio ipfius cor- 
poris, quod deliquerit. In dieſer Bedeutung kommt 
auch der Ausdruck noxam dedere in den Geſetzen vor *°), 

4) Erſatz des Schadens in der Redensart noxae dare ſ. in 

noxam dedere animal feu ſervum “), d. h. den Sklaven 

oder das Thier, anſtatt des Schadenserſatzes, dem Be— 
ſchaͤdigten uͤberlaſſen, wie Ulpian “) dieſe Redensart ers 
klaͤrt. Endlich 5) die Noxalklage. Hieraus erklaͤrt ſich 
der Rechtsſatz: noxa caput fequitur 43), welcher an andern 

Orten auch ſo ausgedruckt wird: actio noxalis caput ſequi- 

tur, 

36) F. F. I. de nox. act. 

37) F. 1. I. de noxal. act. Franc. norTomannus in Comm. ad 
Inſtitut. pag. 482. Laur. vaLLA de elegant. Ling. Lat. Lib. VI. 
cap. 36. und sarMastos de modo ufurar. cap. 19. pag. 889. 
verwerfen zwar dieſe Bedeutung ſchlechterdings, und tadeln des— 
wegen den Kr. Juſtinian oder feinen Tribonian mit vie 
ler Bitterkeit. Allein in Car. And. puckerı Opuſc. var. de 
Latinitate ICtor veter. pag. 10. et 13. findet ſich eine hinlaͤng⸗ 
liche Vertheidigung derſelben. Man ſehe auch Ev. Orr 
Commentar. et not, critic, ad lIuſtin. Inſtitut. Lib. IV. cap. 8. 
K 

38) L. I. D. Si ex nox. caufa agat. L. 10. L. 27. F. ult. D. de 
noxal. act. 3 

39) L. I. D. de nox. act. 

40) L. I. pr. D. de bis, qui effud. ve! dejec. 

41) Pr. I. de noxal. act. 

42) L. 1. F. 14. D. h. t. \ 

43) L. 41. D. de furt. L. T. F. 12. D. B. f. L.4. D. Si ex noxa- 
li cauſ. L. I. $. 18. D. Depofiti. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. T 
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tur 4), d. h. die Noxalklage kann gegen jeden, der zur 
Zeit der Sitisconteftation Eigenthuͤmer des Thiers oder 
Sklavens iſt, angeſtellt werden “). Eben dieſe Bedeu— 
tung liegt zum Grunde, wenn die Geſetze ſagen: ſervum 
noxa ſolutum promittere *°), welches ſoviel heißt, als 
fervum noxali iudicio ſubiectum non eſſe “). Aus dieſem 
allen erklaͤrt ſich nun auch, warum die actio de pauperie 
eine Noxalklage in den Geſetzen genennt wird 1s). 


§. 693. 
Unterſchied zwiſchen der actio de pauperie und den übrigen we: 


gen eines von fremden Thieren verurſachten Schadens zuſte⸗ 
henden Klagen. 


Wir haben nun hier zuvoͤrderſt von den Klagen zu 
handeln, die wegen eines von fremden Thieren verurſachten 
Schadens Statt finden. Alle dieſe Klagen kommen zwar 
darin uͤberein, daß ſie auf Schadenserſatz gehen. Allein 
die actio de pauperie hat das Unterſcheidende, daß der Be— 
klagte ſich von dieſer Verbindlichkeit dadurch loßmachen 
kann, daß er das Thier dem Beſchaͤdigten anſtatt des 

5 Schadens⸗ 
44) S. 5. I. de noxal. actionib. L. 20. D. eodem. L. 61. D. de 
furt. a 
45) L. I. S. 12. D. h. t. Caput wird alſo hier für jede freye 
Perſon genommen, welche zur Zeit der angeſtellten Noxalklage 
Eigenthuͤmer des Gegenſtandes derſelben iſt. S. Brissonıus 
de Verb. Signif. v. Caput nr. 3. 


46) I. ult. D. de rer. permut. L. 72. F. 5. D. de ſolut. L. 45. 
§. J. D. de legat. I. L. 3. D. Si famil. furt. feciſſe dic. L. II. 
$. ult. D. de eviction. L. 147. D. de Verb. Signif. 


47) L. 17. S. 17. D. de aedilit. Edicto. 
48) Pr. I. b. t. L. I. 9.14. D. b. f. 
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Schadenserſatzes uͤberlaͤßt *?). Diefe Wahl ſteht bey kei— 
ner der uͤbrigen Klagen dem Beklagten zu, ſelbſt nicht bey 
der actio de paſtu; obwohl viele??) aus unrichtiger Vor⸗ 
ſtellung von dieſer Klage, das Gegentheil behaupten. 


§. 694. 


Grund der Verantwortlichkeit des Eigenthuͤmers bey der actio de 
pauperie, und der ihm nachgelaſſenen noxae deditio. 


Daß die Verbindlichkeit zur Verguͤtung des Scha— 
dens, welchen ein unvernuͤnftiges Thier angerichtet hat, 
fuͤr eine unmittelbare zu halten ſey, daruͤber ſind jetzt die 
Rechtsgelehrten *) ziemlich einverſtanden. Denn die 
Handlung des unvernuͤnftigen Thiers kann an ſich den 
Grund der Verbindlichkeit unmoͤglich enthalten, weil nur 
freye Handlungen als obligatoriſch angeſehen werden koͤn— 
nen, und durch die Schuld eines Menſchen darf auch der 
Schade nicht veranlaßt worden ſeyn, weil ſonſt die actio 
Legis Aquiliae, oder ſonſt eine der oben angegebenen Kla— 


gen anzuſtellen iſt. Warum nun aber die Geſetze den Ei— 


N 
| 
| 


T 2 gen⸗ 


49) Pr. I. h. t. Animalium nomine, quae ratione carent, fi qua 
laſcivia, aut fervore, aut feritate pauperiem fecerint: noxalis 
actio Lege XII. Tabularum prodita ef. Quae animalia, fi 
noxae dedantur, proficiunt reo ad liberationem: quia ita Lex XII. 
Tabularum ſeripta eft; utputa fi equus calcitrotus calce percuf- 
ferit, aut bos cornu petere folitus, cornu petierit. 

50) voeT in Comm. ad Pand. h. t. $. 1. in fin. sr Syntagm. 
iur. civ. Exercit. XIV. Th. 3. scHoEMAN Handb. des Civil- 
rechts 1. B. S. 199. u. 200. “ 

51) S. Webers ſyſtemat. Entwickelung der Lehre von der nas 
tuͤrlichen Verbindlichkeit F. 34. und seiDEnstickers Entwurf, 
eines Syſtems des Pandectenrechts S. 64. et 65. 
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genthuͤmer fuͤr den von ſeinem Thiere verurſachten Schaden 
verantwortlich machen, iſt eine Frage, die von den Rechts— 
gelehrten nicht auf gleiche Art beantwortet wird. Eini— 
ge) erklaͤren ſich den Grund dieſer Verordnung fo, weil 
es die Roͤmiſchen Geſetzgeber für billig gehalten hätten, daß 
der Eigenthuͤmer, welcher den Nutzen von dem Thiere 
zieht, auch die Beſchwerlichkeiten uͤbernehmen muͤſſe, folg— 
lich auch den Schaden zu erſetzen ſchuldig ſey, den es thut. 
Allein dagegen iſt nun freylich einzuwenden, daß ſich aus 
jenem Grundſatz nicht fuͤglich erklaͤren laſſe, warum nur 
gerade das damnum contra naturam datum erſetzt wer— 
den ſolle. Andere ’?) haben daher zu den Grundſaͤtzen der 
ſtoiſchen Philoſophie ihre Zuflucht genommen. Sie ſagen, 
die Roͤmer haͤtten nach den Grundſaͤtzen der Stoiker das 
nur fuͤr Unrecht gehalten, was der Natur zuwider iſt. 


Daher hieß iuſte agere bey ihnen ſoviel, als naturae conve- 


nienter agere. Ein Thier habe alſo Unrecht gethan, wenn 

es wider ſeine Natur gehandelt hatte. Quemadmodum 

enim in homine, ſagt Pothier, iniuria eſt id, quod 
contra praecepta rationis, qua regi debet, fit; ita in 
bellua, quae inſtinetu regitur, iniuriam imitatur dam- 
num, quod contra inſtinetum ſuae manfuetae naturae 
dedit. Allein es laßt ſich ſchwerlich glauben, daß die Vers 
faſſer der zwölf Tafelgeſetze, welche die actio de pauperie 

einge⸗ 

52) HÜBNER Obſervatt. Edicto viario Aedilium curul. adſperſae. 
Cap. II. pag. 11. und Hoͤpfner im Commentar uͤber die Hei 
necc. Inſtitutionen $. 1169. 

53) porHier Pand. luftin. Tom. I. h. t. Nr. II. not. b. HOMMeL 
Opufe. iuris univ. Tom. I. pag. 93 — 95. Schmidt Commens 
tar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch von Klagen und Einreden. 
5. Band. $. 1222. Nr. 3. 


“ 
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eingeführt haben, aus ſtoiſchen Grundſaͤtzen raiſonnirt has 
ben ſolten ). Noch andere?“) ſtellen den Grundſatz auf: 
die Philoſophie des Rechts mache den Buͤrger unbedingt 
zur Entſchaͤdigung verhaftet, wenn er oder ſein Eigen— 
thum, gleichviel es ſey lebendes oder lebloſes Eigenthum, 
die unmittelbare Urſache der Beſchaͤdigung ſeines Mitbuͤr— 
gers find, um den Zuſtand der Rechtsgleichheit zu erhal 
ten. Allein daß ſich eine ſolche unbedingte Verantwortlich— 
keit des Eigenthuͤmers, deſſen Sache geſchadet hat, nach 
den Geſetzen keinesweges annehmen laͤßt, beweiſen die oben 
($. 692.) angeführten Diſtinctionen. Am richtigſten ers 
klaͤrt man den Grund der geſetzlichen Verordnung ſo. Wer 
ein Thier beſitzt, welches contra naturam zu ſchaden pflegt, 
ſollte es abſchaffen, oder verwahren, weil Niemand bey 
einem Rencontre auf dergleichen vorbereitet iſt. Thut er 
es nicht, fo iſt er im Zweifel in culpa. So kann der 

223 rohe 


54) Ulpian giebt uns wenigſtens keine Veranlaſſung ein ſolches 
Raiſonnement anzunehmen, wenn er IL. . pr. et 9.1. D. h. t. 
fagt: Si quadrupes pauperiem feciſſe dicetur, actio ex Lege 
duodecim Tabularum deſcendit: quae Lex voluit, aut dari id, 
quod nocuit, id eſt, id animal, quod noxiam commiſit; aut aeſti- 
mationem nıxae offerre. Nox ia autem eft ipſum delicrum. 
Das Wort delictum wird hier zwar vom Viehe gebraucht. Al— 
lein es ſoll ja offenbar nichts anders heißen, als eine ſchaͤdliche 
Handlung. In dieſer Bedeutung wird auch das Wort delin- 
quere genommen, daß es ſoviel heißt, als Schaden anrichten. 
Es wird daher ſelbſt von zufalligen Handlungen gebraucht, wie 
aus L. II. §. 2. D. de poenis erhellet. Man ſehe Iof. Fınz- 
sTRES in Hermogeniani luris Epitomar. Libros VI. Commentar. 
Tom. I. Exercit. I. ad L. 1. D. de Iuſt. et Iure. $. 16. pag. 42. 


55) S. scnoemans Handb. des Civilrechts. I. B. S. 186. nr. I. 
ſqq. 
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rohe Verſtand zu den Zeiten der 12 Tafeln ſehr gut ralfons 
nirt haben, und hat es auch wirklich gethan, weil das 
dringende Beduͤrfniß, und das uncultivirte Billigkeitsge⸗ 
fuͤhl ſchon von ſelbſt darauf führen ’*). Dieſer wahrſchein⸗ 
liche Grund paßte nun aber freylich nicht auf das damnum 
ſecundum naturam datum. Daher fiel auch hier die 
Klage weg. 


Warum aber der Eigenthuͤmer des Thiers ſich durch 
die noxae deditio von der Verbindlichkeit zur Entſchaͤdi⸗ 
gung loßmachen kann, hat darin ſeinen Grund, daß jeder 
Eigenthuͤmer ſeine Sache derelinquiren kann, wenn ſie ihm 
mehr Schaden, als Nutzen bringt. Man hielt es daher 
fuͤr unbillig, dem Eigenthuͤmer dieſe Befugniß zu verſagen, 
und ihn zu mehr, als dem Werth des ſchaͤdlichen Thiers, 
zu verpflichten“). 


§. 695. 
Begriff und Natur der actio de pauperie. 


Die actio de pauperie ſteht nun demjenigen zu, der 
durch eines Andern Thier einen Schaden auf eine dieſer 
Thiergattung ſonſt nicht gewoͤhnliche Art erlitten hat. Ob 
er dieſen Schaden an ſich ſelbſt, durch Verletzung ſeines 
Koͤrpers 8), oder an feinem Eigenthume, oder an einer 
ſolchen Sache erlitten hat, deren Eigenthuͤmer er zwar 
nicht iſt, wobey er aber doch ſonſt ein Intereſſe hat, daß 

ſie 
56) S. Thibaut Verſuche uͤber einzelne Theile der Theorie des 
Rechts 2. Band. 8. Abh. S. 221. ff. 
57) müsner Obſſ. cit. ad Edictum viar. Aedil. curul. Cap. II. 
pag. 11. und Höpfner im Commentar 5. 1169. 
58) L- 3. D. b. t. 
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fie nicht beſchaͤdiget werde, weil er dafuͤr haften muß, iſt 
gleichviel??). Sie ſteht alſo nicht nur dem Eigenthuͤmer 
der beſchaͤdigten Sache zu, ſondern auch demjenigen, wel— 
chem die Sache von dem Eigenthuͤmer geliehen, oder ver— 
miethet worden iſt; ingleichen deſſen Erben und uͤbrigen 
Nachfolgern). Als Schadloshaltungsklage iſt fie zwar 
an ſich perſoͤnlich, ſie kann aber doch gegen jeden Beſitzer des 
Thiers, welcher zur Zeit der erhobenen Klage Eigenthuͤ— 
mer deſſelben iſt, angeſtellet werden, wenn er es auch zur 
Zeit des angerichteten Schadens noch nicht war?). Sie 
iſt daher eine actio in rem fcripta nach dem Peincip noxa 
caput fequitur. (S. 285.) Gehört das Thier jetzt Mehre— 
ren zu, fo kann gegen einen jeden in ſolidum geklagt wers 
den“). Iſt jedoch von einem der Erſatz vollkommen ge 
leiſtet, ſo ſind die uͤbrigen von allem weitern Anſpruche 
frey ). Es kann auch derjenige belangt werden, welcher 
ſich argliſtig fuͤr den Herrn des Thiers ausgegeben, (qui 
liti ſe obtulit) oder ſolches aus Gefaͤhrde, um die Klage 
zu vereiteln, zu beſitzen aufgehört hat“). Denn die Res 
gel: Qui dolo poſſidere deſiit, pro poſſeſſore babendus eſt s), 
T 4 findet 


59) L. 2. pr. D. eodem. 

60) L. 1. $. alt. D. h. t. 
v1) 2. D. b. % 
62) L. 1. $. 14. D. b. i. 


63) voer in Comm. h. t. F. 7. Dem Zahlenden bleibt jedoch 
der Regreß gegen die uͤbrigen Miteigenthuͤmer unbenommen. 
sTRUV Syntagm. jur. civ. Exerc. XIV. Theſ. 11. 


64) L. 7. D. de interrogat. in iure faciend. voet c. l. 
65) L. 137. D. de Reg. iur. 
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findet auch vorzüglich bey Noxalklagen Statt 6). In dle⸗ 
ſem Falle hat jedoch der Beſchaͤdigte die Wahl, ob er den 
vorigen Eigenthuͤmer, der noch jetzt als fictus poſſeſſor 
haftet, oder den neuen Eigenthrimer in Anſpruch nehmen 
will)). Es verſteht ſich jedoch, daß der fictus poſleſſor 
blos zum Schadenserſatz verurtheilt werden kann, weil 
unter dieſen Umſtaͤnden die noxae deditio wegfaͤllt “s). 
Haben Mehrere das Thier beſeſſen, und ſolches argliſtig zu 
beſitzen aufgehoͤrt, ſo hat auch hier der Klaͤger die Wahl, 
wen er von denſelben allein belangen will; jedoch befreyet 
die Bezahlung des einen die übrigen ??). 


Das Geſuch dieſer Klage iſt allein auf Entſchaͤdigung 

des Klaͤgers, nicht aber auf Abtretung des Thiers zu rich— 
ten. Letztere iſt nur ein Mittel für den Beklagten, wodurch 
er den Schadenserſatz von ſich abwenden kann, welches denn 
alſo auch feiner freyen Wahl uͤberlaſſen werden muß 7°), 
a Viele, 


66) L. 12. L. 27. pr. L. 22. §. ult. L. 24. L. 20. §. 1. L. 39. 
pr. D. de nox. act. 


67) I. 24. L. 25. et L. 26. pr. D. de noxal. act. voet h. t. 
. f 

68) Schmidts Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch von 
Klagen, 5 Th. $. 1224. 


69) I. 26. $. 1. D. de noxal. act. 


70) BOEHMER Doctr. de actionib. Sect. II. cap. XI. $. 27. Petr. 
de rouLLıeu Collectan. iuris civ. Differtat. XII. d. 15. pag. 341. 
de coccgji iur. civ. controv. h. t. Qu. 5. Schmidt in dem 
angef. Commentar 5. Th. d. 1225. HOFACKER Princip. iur. civ. 
T. III. $. 4014. nr. IV. Höpfner im Commentar uͤber die 
Inſtitut. §. 1169. Not. 1. u. THIBAUT im Syft. des Pandecten- 
rechts 2. B. 9. 979. 
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Viele? n), denen auch Hellfeld beyſtimmt, meinen zwar, 
das Geſuch ſey alternativiſch einzurichten, naͤmlich zu ers 
kennen, daß Beklagter dem Klaͤger entweder den ihm von 
ſeinem Thiere angerichteten Schaden zu erſetzen, oder das 
Thier, anſtatt des Schadenserſatzes, zu uͤberlaſſen ſchuldig 
ſey. Allein dies iſt nicht geſetzmaͤßig. Zwar ſagt Ulptan 
L. I. S. II. D. h. t. reum actori aut noxam ſarcire, 
aut animal in noxam dedere oportere Allein eben die⸗ 
fer Ulpian hat ſich auch an einem andern Orte deutlich ge 
nug daruͤber erklaͤrt, wie das zu verſtehen ſey. Er ſagt 
naͤmlich L. 6 Fg. 1. D. de re iudicata. D.cem, aut 
noxae dedere condemnatus, iudicati in decem tenetur: 
Facultatem enim noxae dedendae ex Lege accipit. At is, 
qui ſtipulatus eſt, decem aut noxae dedere, non pot- 
eſt decem petere: quia in ſtipulatione ſingula per ſe 
veniunt, eaque fingula ſeparatim ftipulari poſſumus. 
At ıudicium folius noxae deditionis nullum eſt, ſed pe- 
cuniarıam condemnationem ſequitur, et ideo iudicati de- 
cem agitur. His enim folis condemnatur. Noxae de- 
ditio in ſolutione eſt, quae e Lege tribuitur. 


Nach der Subtilitaͤt des Roͤmiſchen Rechts iſt die 
actio de pauperie von zweyerley Art, directa, wenn das 
Thier, welches auf eine ſeiner Gattung nicht gewoͤhnliche 
Art geſchadet hat, ein vierfüßiges Thier iſt, und 
actio utilis, wenn es ein z weyfuͤßiges Thier iſt 7°). 

Jene 

71) vor h. t. 8.8. Mich. God. wernner Lectiſſ. Commentatt. 

ad Pand. P. I. h. t. $. 6. MALBLANE Princip. iur, Rom. P. II. 
§. 446. p. 238. u. a. m. 

72) L. 4. . b. t. Der Ausdruck Qyadrupes wird hier nicht in 


dem eingeſchraͤnkten Sinn des Aquiliſchen Geſetzes genommen, 
L. 2. 
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Jene Klage wird auch actio quadrupedaria genennt 5). 
Ob uͤbrigens das Thier den Schaden unmittelbar oder 
mittelbar angerichtet hat, z. B. wenn Pferde wild wer— 
den, und durch den umgeworfenen Wagen Jemanden be— 
ſchaͤdigen, iſt gleichviel. Ulpian ſagt ausdruͤcklich L. 1. 
6,9. D. b. t. Sive autem corpore ſuo pauperiem qua- 
drupes dedit, ſive per aliam rem, quam tetigit quadru- 
pes: haec actio locum habebit: utputa fi plauſtro bos 
obtrivit aliquem, vel alia re dejecta. 


Wenn Hellfeld am Ende dieſes Paragraphen noch 
die Bemerkung macht: Ceterum actio de pauperie non eſt 
extendenda ad danmum a furiofo datum, quamvis adverfus 
negligentes in cuſtodiendo detur actio ex lege Aquilia; fo 
kann ich nicht laͤugnen, daß mir dieſe Bemerkung immer 
etwas ſonderbar vorgekommen iſt, ſo oft ich in meinen 
Vorleſungen darauf gekommen bin; weil ich es nicht fuͤr 
moͤglich gehalten habe, daß ein Juriſt auf den Einfall ge— 
rathen koͤnnte, im Ernſt zu behaupten, daß wegen eines 
von einem Raſenden angerichteten Schadens mit der actio 
de pauperie utilis Erſatz gefordert werden koͤnne. Es iſt 
mir zwar wohl bekannt, daß man daruͤber ſtreitet, ob nicht 

ein 


I. 2. F. 2. D. ad Leg. Aquil. ſondern blos im Gegenſatz von bi- 
pes. Daher ſagt nicht nur Ulpian L. I. §. 2. D. b. t. Quae 
actio ad omnes quadrupedes pertinet; ſondern er begreift auch 
die Hunde ausdruͤcklich mit darunter, IL. 1. H. J. D. b. t. wel⸗ 
che doch die Lex Aquilia davon ausſchließt, und fie zu den 
beſtiis rechnet. IL. 2. §. 2. D. de L. Aquil. S. nüsner Obſſ. 
cit. ad Edictum viar. Cap. III. pag. 17. ſq. 

73) S. Chriſt. Henr. sreunıng Quaeſtio iur. controv. de actio- 
ne quadrupedaria ex Romano germanico et patrio iure. Lip- 


fiae 1772. 
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ein ſolcher Schaden aus dem Vermögen des Raſenden ers 
ſetzt werden muͤſſe. Mehrere auch felbft neuere Rechtsge— 
lehrten 7“) behaupten dieſes wirklich. Allein eine actio de 
pauperie utilis war doch keinem bisher eingefallen, ſon— 
dern man glaubte, daß deshalb dem Beſchaͤdigten die actio 
in factum zuſtehe 7), Mit einem Worte, ich hielt die 
ganze Bemerkung des Verfaſſers für hoͤchſt überflüffig und 
lächerlich. Ich nehme aber nunmehr mein Urtheil, als 
uͤbereilt, feyerlichſt zuruͤck, nachdem nun wirklich in unſern 

Tagen, in welchen ſich fo Manches, was vorher unglaubs. 

lich, ja unmoͤglich ſchien, zum Erſtaunen ereignet, end» 

lich auch die Meinung zum Vorſchein gekommen iſt, daß 
die Forderung wegen eines von einem raſenden Menſchen 
erlittenen Schadens mit der actio de pauperie utilis ohne 

Bedenken durchgeſetzt werden koͤnne 7%). Da unfer Der 

faſſer dieſer Meinung in einem prophetiſchen Geiſte wider— 

ſprochen hat, ſo verdienen die Gruͤnde derſelben etwas ge— 
nauer erwogen zu werden. Erſtlich ſoll ein ſolcher Schade 
unſtreitig fuͤr eine pauperies zu halten ſeyn. Denn nach 

Ulpians Begriffe 77) werde darunter überhaupt ein dam— 

num 

74) Die Vertheidiger diefer Meinung find bey einer andern Gelegen— 
heit im 1. Th. dieſes Commentars F. 7. S. 67. Not. 20. ange⸗ 

fuͤhrt worden, denen ich nur noch BOEHMER in iure Dig. h. t. 
§. 2. SCHAUMBURG Compend. iuris Dig. h. t. 9. 3. und 
Schmidt in Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch von 
Klagen und Einreden 5. B. §. 1204. beyfuͤge. 

75) SCHAUMBURG a. a. O. ſagt ausdruͤcklich: Ad damnum vero 
ab bomine datum plane non pertinet, (fc. actio de pauperie) 
nec niſi inepte ad furioſum applicatur, ex cuius bonis damnum, 
fi quod dedit, actione in factum conſequimur. 

76) S. schoemans Handb. des Civilrechts I, Band. S. 202—204. 

D. B. J. 
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num fine iniuria facientis datum verſtanden. Zweytens 
ſcheine die L. 4. D. b. t hierüber gar keinen Zweifel zu 
ruͤckzulaſſen, wenn es daſelbſt heißt: Haec actio (de pau- 
perie ) utilis competit, fi non quadrupes, ſed aliud 
animal damnum dedit. Warum follte man einen furio- 
sus, fo lange er furiosus iſt, nicht ein animal, quod ſenſu 
caret nennen? da Ulpian in L. F. 9.2. D. ad Leg. 
Aquil, den furiosus einem quadrupes, d. h. einem uns 
vernuͤnftigen Thiere gleichſtellt! Die Ehre der Neuheit 
kann man dieſen Gruͤnden nicht abſprechen. In wiefern 
ſie aber auch auf das Gewicht der Ueberzeugung Anſpruch 
machen koͤnnen, muß ich dem rechtlichen Gefuͤhle eines Je— 
den uͤberlaſſen. Fuͤr meine rechtliche Ueberzeugung haben 
fie wenigſtens kein Gewicht. Ich will jetzt gar nicht wie— 
derholen, was ich zur Widerlegung jener Behauptung, 
a daß der durch einen Raſenden verurſachte Schaden aus 
dem Vermoͤgen deſſelben erſetzt werden muͤſſe, ſchon an 
einem andern Orte dieſes Commentars 's) geſagt habe, 
nachdem zumal Herr Hofrath Thibaut 7?) den Ungrund 
derſelben nochmals ſo deutlich vor Augen gelegt hat, daß 
gar kein Zweifel uͤbrig bleibt. Ich will mich jetzt blos dar— 
auf einſchraͤnken, ob dieſe Behauptung etwa durch die von 
der actio de pauperie utilis hergenommene Analogie eine 
neue Stuͤtze erhalten hat, und zwar eine ſolche, wodurch 
ſie jetzt uͤber alle Zweifel erhoben worden ſey. Dies iſt es 
nun aber gerade, woran ich nach meiner juriſtiſchen Ueber— 
zeugung zweiflen muß. Ich will gar nicht erwaͤhnen, daß 
die actio de pauperie auf den angegebenen Fall ſchon dars 

um, 


78) 1. Th. S. 67. ff. 
70) In den angef. Verſuchen 2. B. 8. Abh. S. 210. ff. 
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um, ihrer Natur nach, gar nicht paßt, weil fie als eine 
Moralklage, wofuͤr fie Juſtinian ) und Ulpian 8) 
erklaͤren, immer vorausſetzt, daß der Schaden durch eine 
res alieni iuris geſchehen ſeyn muß 8), und daher gegen 
den Eigenthuͤmer der Sache anzuſtellen iſt; ſondern nur 
das will ich zu bedenken geben, daß alle Klage wegfaͤllt, 
wenn der Schaden durch eine unwillkuͤhrliche, blos zufällige 
Handlung des Thiers geſchehen iſt s;). Nun erklaͤren ja aber 
die Geſetze ausdruͤcklich den von einem Raſenden verurſach— 
ten Schaden fuͤr zufaͤllig. Man leſe nur die L. ult. D. 
de adminiſir. et peric. tutor, wo es am Ende mit duͤrren 
Worten heißt: impune autem puto admittendum, quod 
per furorem alicuius accidit, quomodo fi cafu aliquo, fine 
facto perfonae, id accidiſſet. Es ergiebt ſich hieraus zus 
gleich, daß der durch einen Raſenden unwillkuͤhrlich verur— 
ſachte Schaden auf keine Weiſe fuͤr eine pauperies gehalten 
werden kann. Denn nicht zu gedenken, daß der Ausdruck 
pauperies nie anders, als von Thieren gebraucht wird, 
wie das Zeugniß des Feſtus auſſer allem Zweifel ſetzt, 
welcher ſagt: Pauperies damnum dicitur, quod quadru— 
pes facit; und daß Ulpian bey feinem Begriffe von pau- 
peries, als einem damnum fine iniuria facientis datum, 
gewiß an keinen furiosus dachte, erhellet theils daraus, 
weil er hier mit Erklaͤrung des Ediets: Si quadrupes pau- 

periem 


80) Pr. I. B. t. 

J. L. 1. LI. D 

82) voer in Comm. Lib. IX. Tit. 4. F. 1. und Aug. von dem zu- 
scHE Diff. dominum ex facto animalis praeter culpam non obli- 
gari. Cap. II. $. 32. 

83) I. yz. $. 2. in fin. D. ad Leg. Aquiliam. 


* 
\ 
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periem feciſſe dicetur beſchaͤftiget iſt, theils aus der eigenen 
Erläuterung ſeines Begriffes: nec enim, ſagt er, poteſt ani⸗ 
mal iniuria feciſſe, quod ſenſuu d. i. ratione, wie es 
Noodt 85) ganz richtig erklaͤrt, caret; von dem allen ab» 
geſehen, fo iſt ja Jedem bekannt, daß die actio de pauperie 
nur dann begründet fen, wenn der Schade, den das Thier 
angerichtet hat, ohne eines Menſchen Schuld, contra na- 
turam ſui generis geſchehen iſt, d. h. wenn ein zahmes 
Thier durch Wildheit, oder wie Ulpian s) ſagt, commota 
feritate, geſchadet hat, und daß ſie daher bey ſolchen Be— 
ſtien wegfaͤllt, quorum genitalis eſt feritas. Wie laͤßt 
ſich nun dieſe zur Begruͤndung der Klage weſentliche Be— 
ſtimmung auf die Handlung eines Raſenden uͤbertragen? 
Im Gegentheil, wenn ja eine Vergleichung Statt haben 
koͤnnte, ließ ſich eher ſagen, der Raſende habe, wenn er 
auch Schaden angerichtet hat, ſecundum naturam, d. h. 
dem Zuſtande eines Raſenden gemaͤß, und folglich unwill— 
kuͤhrlich gehandelt. Es wuͤrde alſo ſelbſt nach dieſer Analo— 
gie die Klage wegfallen muͤſſen. Sollte denn aber etwa 
Ulpian im Ernſt furiosos und quadrupedes in eine Claſſe 
geſetzt, und daher die Statthaftigkeit der actio de pauperie 
utilis bey den Handlungen eines Raſenden, wodurch er 
Schaden angerichtet hat, nach der L. 4. D. h. t. wirklich 
gar keinen Zweifel haben? Ich glaube, Ulpian dachte 
an eine ſolche Analogie auch nicht entfernt, und wuͤrde ers 
ſtaunen, wie ein Prieſter der Gerechtigkeit, wofuͤr er uns 
Juriſten haͤlt, ihm eine ſolche Meinung habe aufbuͤrden 
koͤnnen. Ulpian ſagt in der IL. §. F. 2. D. ad Leg. 

Aquil, 


84) Comment. ad Dig. h. t. Tom. Il. pag. 225. 
85) L. 1. §. 4. D. h. F. 
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Aguil. auch: Sed et fi infans damnum dederit, idem erit 
dicendum. Alſo wuͤrde ja die actio de pauperie utilis 
auch bey Kindern ſtatt haben, wenn fie, ohne eines Andern 
Schuld, Schaden anrichten? Wer hat je ſo etwas behaup— 
tet? Mit Recht ſagt daher Stryk 8s): Non extendenda 
eſt ratio Ulpiani ultra caſum expreſſum, et comparatio 
in d. L. 5. F. 2. tantum eo tendit, ut utrobique, five a 
beſtia, five a furioſo damnum datum, excludatur actio Legis 
Aquilise, ob ceſſuntem culpam. 


§. 696. 
Faͤlle, in welchen die dem Beklagten zuſtehende Wahl wegfaͤllt. 


Die bey der actio de pauperie dem Beklagten zuſte⸗ 


hende Wahl zwiſchen Schaͤdenserſatz und Ueberlaſſung des 
Thiers faͤllt weg, 


1) wenn der Bellagte faͤlſchlich gelaͤugnet hat, daß 
ihm das Thier gehoͤre. Hier muß er zur Strafe ſeines 
Laͤugnens den Schaden ſchlechterdings erſetzen 87). Eine 
Verurtheilung auf das Duplum findet jedoch deswegen 
nicht Statt 88). 


2) Wenn das Thier nach erfolgter Litisconteſtation 
umkommt. Auch hier muß der Beklagte den Schaden 
ſchlechterdings erſetzen, weil ihm die Unmoͤglichkeit, das 
Thier nun, ſtatt des Schadenserſatzes, abzutreten, zur 

Laſt 


86) Uf. mod. Pand. h. t. F. 1. 
87) L. 1. S. I. D. B. f. 
88) S. LaurERBAcH Colleg. th. pr. Pand. h. t. F. 21. 
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Laſt gelegt wird 9). Hat jedoch ein Dritter das Thier ges 
toͤdet, ſo kann ſich der Beklagte vom Schadenserſatz da— 
durch loßmachen, daß er die ihm gegen den Dritten zuſte— 
hende actio Legis Aquilige dem Beſchaͤdigten cedirt? ?). 
Kommt das Thier vor der Atisconteſtation um, fo findet 
keine Klage mehr Statt ?“), wenn gleich der Beklagte bey 
dem Tode des Thiers nicht auſſer Schuld ſeyn ſollte, wenn 
ihm nur kein Dolus, oder, in Abſicht auf die Litisconteſta— 
tion, keine mora zur Laſt faͤllt??). 


3) Wenn ſich der Beklagte faͤlſchlich fuͤr den Beſitzer 
des Thiers ausgegeben, oder das Thier dolose zu beſitzen 
aufgehört hat. Die noxae deditio fällt hier von ſelbſt 
weg, alfo muß auch in dieſem Falle der Schade ſchlechter— 
dings erſetzt werden??). Unſer Hellfeld rechnet auch 

4) den 


89) L. 21. pr. D. de noxal. action. S. Schmidts Com: 
mentar über ſeines Vaters Lehrbuch von Klagen und Einreden 
5. Band §. 1225. Nr. II. S. 90, 

90) L. 1. F. 16. D. h. t. Si poſt litem conteſtatam ab alio fit 
animal occiſum, quia domino Legis Aquiliae actio competit, 
ratio in judicio habebitur legis Aquiliae, quia dominus noxae 
dedendae facultatem amiferit, Ergo ex iud:cio propofito litis 
aeſtimationem offeret, nifi paratus fuerit actionem mandare ad- 
verſus eum, qui occidit, a 

91) L. I. S. 13. D. b. f. srnyEk Uf. mod. Pand. h. t. & 8. 

92) IL. 21. pr. L. 26. F. 4. D. de noxal. action. S. srauvit 
Synt. iur. civ. Exercit. XIV, Th. 17. Anderer Meinung iſt 
zwar de coccejı in iure civ. controv. h. t. Qu. 4. Allein 
man ſehe MIN HAUS ad Coccejum. Lib. VI. Tit. I. Qu. 5. 
not. w. Tom. I. pag. 499. ſq. 

93) I. 7. D. de interrogat. in iure. L. 12. et L. 24. D. de no- 
al. act. struv Synt. iur. civ. Exerc. XIV. Th. 12. 
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4) den Fall hierher, wenn ein freyer Menſch durch 
das Thier getoͤdet worden iſt. Hier it Schadenserſatz uns 


moͤglich; quia liberum corpus non recipit aeſtimatio- 


nem 4). Er behauptet daher mit Schilter ?)), es finde 
noxae deditio Statt. Allein mit Recht behauptet Serum ’°) 
das Gegenthell. Denn Ulpian??) ſagt ausdruͤcklich: Quod 
in corpore libero damni datur, iure hereditario tranſire 
ad ſucceſſores non debet, quaſi non ſit damnum pecuniarium. 


Nur wegen der aufgewendeten Curkoſten wuͤrde dem Erben 


die Klage nicht verſagt werden koͤnnen?s). Denn dieſer— 
wegen haͤtte der Verſtorbene ſelbſt klagen koͤnnen??), die 
actio de pauperie geht aber auf die Erben des Beſchaͤ— 
digten uͤber ). Iſt ein freyer Menſch durch das Thier 
koͤrperlich beſchaͤdiget worden, ſo geht die Klage auf Erſatz 
der Curkoſten, und desjenigen Schadens, den er nicht 
nur durch die Verſaͤumniß in ſeinen Geſchaͤften erlitten hat, 
ſondern auch noch in der Folge dadurch leidet, daß er we— 
gen der erlittenen Verletzung zur Arbeit untauglich gewor— 
den iſt ). 

5) Nach Sachſenrechte muß der von einem Thiere 
angerichtete Schaden ſchlechterdings erſetzt werden, wenn 


nicht 


| 940 L. 3. D. 5. . 


95) Prax. iur. Rom. Exereit. XIX. $, 11 — 13. 

96) Exerc. eit. XIV. Th. 14. 

97) L. y. §. J. D. de bis, qui effud. vel dejecerint. 
98) S. MütL EN ad Struvium c. I. not. d. pag. 863. 
99) IL. 3. D. b. t. 

100) L. I. $. ult. D. eodem. 


1) L. 3. D. Y. t. LAUTERBACH Nene ge th. pr. Pand. h. t. S. 20. 
vokr h. t. F. 8. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. 1 
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nicht der Eigenthümer, ſobald er den Schaden erfahren 
hat, das Thier derelinguirt?). Außerhalb Sachſen iſt je— 
doch von dieſem Rechte kein Gebrauch zu machen; viel— 
mehr laͤßt ſich mit Grund behaupten, daß die Abtretung 
des Thiers zum Erſatz des Schadens auch noch heutzutage 
Statt habe). 


d. 697. 
Pfaͤndung ſchaͤdlicher Thiere. 


In Deutſchland gilt noch ein anderes Mittel, deſſen 
man ſich gegen. den Schaden bedienen kann, welchen man 
von fremden Thieren erlitten hat. Dies iſt die Pfaͤn— 
dung ſchaͤdlicher Thiere (pignoratio ſ. inclufio anima- 
lium) 4). Man verſteht darunter diejenige Handlung, da 
man ſich der fremden Thiere, welche uns Schaden zuge— 
fuͤgt haben, ſofern man ſie noch auf ſeinem Eigenthume 
antrifft, bemaͤchtiget, und ſelbige in Beſitz nimmt, um 
daran bis zur Verguͤtung des Schadens ein Retentionsrecht 
auszuuͤben. Nach dem Roͤmiſchen Rechte iſt dieſe Pfaͤn— 
dung, als eine Art von Selbſthuͤlfe, nicht erlaubt. Pom— 
ponius läßt uns hieran nicht zweifeln, wenn er L. 39. 


K 


2) Saͤchſ. Landrecht 2. B. Art. 40. de BERGER Oecon. iuris 
Lib. III. Tit. 14. Th. 3. not. 7. und WẽæERNHER Obſer vat. for. 
Tom. II. P. IX. Obſ. 56. 

3) S. sıryk Uf. mod. Pand. h. t. $. 4. et 5. und Hoͤpfner 
im Commentar uͤber die Heinecc. Inſtitutionen $. 1171. 

4) Car. Ferd. noπ] Diff. de pignoratione et euſtodia anima- 
lium pauperiem facientium. Lipfiae 1774. (Eine Epitome der; 
felben befindet ſich in deſſen Rhapfod. Quaeftion. for. Vol. IV. 
Obf. 584.) und Danz Handbuch des e deutſchen Pri⸗ 
vatrechts 2. Band §. 222. b. \ 
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H. 1. D. ad Leg. Aquil. fagt: Quamvis alienum pecus 
in agro ſuo quis deprehendiſſet, fie illud expellere 
debet, quomodo fi ſuum deprehendiſſet, quoniam, 
fi quid ex ea re damnum cepit, habet proprias actio- 
nes. Itaque qui pecus alienum in agro fuo depre- 
henderit, non iure id includit, nec agere illud aliter 
debet, quam quafi ſuum, ſed vel abigere debet ſi- 
ne damno, vel admonere dominum, ut ſuum reci- 
piat ). Nur der Fall iſt auszunehmen, da man den Ei— 
genthuͤmer eines uns ſchaͤdlich gewordenen Thiers nicht kennt. 
Hier erlaubt ſelbſt das Roͤmiſche Recht das einſtweilige 
Anhalten des Thiers, bis man den unbekannten Eigenthuͤ— 
mer entdeckt hat?). In Deutſchland hingegen iſt die Pfaͤn⸗ 
dung ſchaͤdlicher Thiere als ein erlaubtes Mittel der Selbſt— 
huͤlfe von jeher vertheidiget worden, und hat ſich auch ge 
gen die Vorſchriften des Roͤmiſchen Rechts bis auf den 
heutigen Tag als allgemein gültig erhalten?). Sie fest 
jedoch, wenn ſie zulaͤſſig ſeyn fol, folgende Erforderniſſe 
voraus. 

1) Die Pfaͤndung iſt an dem Orte vorzunehmen, 


wo der Schade geſchehen iſt, (in re praeſenti.) An eie 


nem dritten Orte kann ſie nur dann erlaubter Weiſe ge— 
ſchehen, wenn der Pfaͤnder in dem Act der Verfolgung 
noch begriffen iſt, und dieſer Ort ebenfalls demſelben zu— 
1 2 gehoͤrt. 
5) Mehrere behaupten gleichwohl das Gegentheil, beſonders FELT- 
MANN in Tr. de inclufione animalium. Cap. II. $. 14. et 15. 
und de coccejı in iur. ei v. contr. h. t. Qu. 2. Man ſehe je⸗ 
doch nommer Diſſ. cit. Cap. 2. 
6) vorr in Comm. ad Pand. h. t. §. 3. LEyser Meditat. ad Pand. 
Vol. II. Specim. CXI, med. I. 


7) stryk Uſ. mod. Pand. h. t. S. 15. LEYSER cit. loc. medit. 2. 


304. i 9. Buch. I, Tit. $, 697, 


gehört), Dahingegen ift die Pfändung auf einem frem⸗ 
den Grundſtuͤck nicht erlaubt?). 


2) Sie muß auf friſcher That (in continenti) geſche— 
hen, es waͤre denn, daß die Aecker desjenigen, welcher 
den Schaden erlitten hat, an das Grundſtuͤck des Eigen 
thuͤmers, deſſen Vieh den Schaden zugefuͤgt hat, angraͤnz— 
ten, oder dieſe Grundſtuͤcke vermiſcht unter einander laͤgen. 
Dann braucht die Pfaͤndung nicht gerade bey der erſten 
Uebertrift zu geſchehen, ſondern ſie kann auch noch beym 
Ruͤckzuge der Heerde vorgenommen werden '°). 


3) Es muß dabey jeder unzweckmaͤßige Exeeß ſorgfaͤl⸗ 
fig vermieden werden, weil die Pfaͤndung nur des Schu— 
tzes wegen erlaubt iſt. Der Pfaͤnder muß ſich daher alles 
Schlagens und Scheltens, wie auch aller Verletzung oder 
Toͤdung des gepfaͤndeten Viehes enthalten, wofern er ſich 
nicht ſtraffaͤllig machen will ). 


4) Nach geſchehener Pfaͤndung muß dem ordentlichen 


Richter baldmoͤglichſt von dem ganzen Vorgange genaue 
Anzeige 


$) srRVYER Diff. de iure pignorandi. Francof. 1690. Cap. IV. nr. 17. 
18. et 19. 

9) LEYser Meditat. ad Pand. Vol. IX. Specim. DX CV. meditat. 7. 
et 8. HOMMEL Diſſ. cit. de pignorat. et cuftodia animal. paupe- 
riem fac. Cap. VII. §. 6. 

10) S. von Quiſtorp rechtliche Bemerkungen 2. Th. Bemerk. 3. 
S. 19. 

II) LEYSER Specim. CXI. medit. 11. Danz Handbuch des heuti⸗ 
gen deutſch. Privatrechts 2. B. §. 222 b. S. 361. und Kleins 
merkwürdige Rechtsſpruͤche der Halliſchen Juriſten- Facultaͤt. 
2. Band Nr. XVIII. S. 196. ff. N 
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Anzeige gemacht werden r). Daß jedoch das Pfand dem 
Richter uͤberliefert werden muͤſſe, wie unſer Verfaſſer und 
mit ihm mehrere 8) behaupten wollen, iſt nicht erforder— 
lich, wofern es nicht die Landesgeſetze verordnen, und zu 
dieſem Zwecke richterliche Pfandſtaͤlle vorhanden ſind. Au⸗ 
ßerdem kann der Pfaͤnder die Thiere in eigener Gewahr— 
ſam behalten ). Iſt das Vieh durch eines andern Schuld 
auf das fremde Grundſtuͤck getrieben worden, z. B. durch 
den Hirten; ſo haftet dleſer zunaͤchſt für den Schaden, 
mit der actio Legis Aquiliae. Der Eigenthuͤmer kann 
nur in ſubſidium belangt werden, wenn der Hirt den 
Schaden nicht verguͤten kann 9). Uebrigens nimmt man 
bey Schaͤtzung des Schadens auf die Zeit Ruͤckſicht, da 
der Schade geſchehen iſt, und was damals die verdorbene 
Sache werth geweſen. Iſt Gerraide durch das Vieh rui— 
nirt worden, fo wird der Schade durch Landwirehſchafts— 
verftändige taxirt, und dabey auf die kuͤnftige Aerndte ges 
ſehen, die dem Kläger dadurch entzogen worden iſt “). 


12) Danz a. a. O. S. 362. 

13) LersER Specim. CXI. Corol. 3. WERNHER lectiſſ. Commen- 
tat. in Pandect. P. I. h. t. $. 3. pag. 363. u. g. m. 

14) Struben rechtl. Bedenken 2. Th. Bed. 61. Danz Hand⸗ 
buch des deutſchen Privatrechts 2. B. §. 222 b. S. 362. und 
Hoͤpfners Commentar uͤber die Heinecc. Inſtitutionen. §. 1173. 
Not. 3. 

15) S. HOMMEL Rhapfod, quaeftion. for. Vol. V. Obſ. 633. 

16) S. Schmidts Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch 
von Klagen. 5. Th. $. 1227. 


— E m — nn 


u 3 Lib. IX. 
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Lib. IX. Tit. II. 
Ad Legem Aquiliam. 


§. 698. 


Was iſt ein damnum iniuria datum? Zeitalter des Aquiliſchen 
Geſetzes. 


Ern Schaden kann ferner auch von einem vernuͤnftigen 
freyen Sinnenweſen durch widerrechtliche Verletzung 
einer dem Andern zugehoͤrigen Sache zugefuͤgt werden. 
Ein ſolcher rechtswidriger Schade, inſofern die Handlung, 
wodurch er entſtanden iſt, kein anderes namentlich bezeich— 
netes Verbrechen ausmacht, wird dam num iniuria 
datum genennt, und kann entweder in einer bloßen Be 
ſchaͤdigung, oder in einer gaͤnzlichen Vernichtung der Sa— 
che beſtehen ). Er ſetzt immer eine rechtswidrige Hand— 
lung voraus, die Handlung mag dolos oder culpos ſeyn. 
Auf eine beſtimmte Abſicht kommt es hingegen bey dieſer Be— 
ſchaͤdigung nicht an, ſie mag aus Rachſucht, im Zorn, 
oder aus bloßem Muthwillen, oder aus bloßer Unvorſich— 
tigkeit geſchehen ſeyn. Denn hier iſt von keiner Ehren— 
verletzung die Rede, wie ſonſt das Wort Iniuria 
genommen wird; ſondern es wird hier jede widerrechtliche 
Handlung, wodurch Jemand die Sache eines Andern be— 
ſchaͤdigte, das Verſehen mag auch noch fo gering ſeyn, 
iniuria 

17) S. Feuerbachs Lehrbuch des peinlichen Rechts §. 310. 
S. 268. der 4. Auflage. a 
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iniuria genennt. Es verdient hier folgende Stelle be 
merkt zu werden. Ulpian ſagt L. 5. §. 1. D. b. t. 


Izniuriam autem hic accipere nos oportet, non 
quemadmodum circa injuriarum actionem, contume- 
liam quandam; ſed quod non iure factum eſt, hoc eſt, 
contra ius, id eft, fi culpa quis occiderit, et ideo inter- 
dum utraque actio concurrit, et Legis Aquiliae et 
injuriarum. Sed duae erunt aeſtimationes, alia damni 
alia contumeliae. Igitur injuriam hie damnum acci- 
piemus culpa datum, etiam ab eo, qui nocere noluit. 


Ob zwiſchen dem Beſchaͤdiger und dem Beſchaͤdigten 
in Anſehung der beſchaͤdigten Sache eine fruͤhere obligatio 
beſtand, oder nicht, macht keinen Unterſchied, darauf aber 
kommt es an, ob ein poſitives Factum des Andern, oder 
ein bloßes Unterlaſſen die unmittelbare Urſache der wider— 
rechtlichen Beſchaͤdigung war. Nur die poſitive ſchaͤdliche 
Thaͤtigkeit, im Gegenſatz von ſchaͤdlichen Unterlaſſungen, 
beſtimmt den weſentlichen Character von einem damn um 
iniuria datum, welches die Lex Aguilia vindicirt 's). 

u 4 Schon 


18) S. voer Comm. ad Pand. h. t. F. 3. und vorzüglich seuok⸗ 
MAN im Handbuch des Civilrechts 1. B. S. 204. ff. Ueberhaupt 
aber find über die LEX aquvıria folgende Schriften zu bemer⸗ 
ken: Franc. BAL buixus de Lege Aquilia. (in HEInEccIH Iuris- 
prud. Rom. et Attic. Tom. I. pag. 239. und in Eıus Commen- 
tariis ad Leges de iure civili, cum praefat. GunpLıncı, Halae 
1730. 8. edit. pag. 156. ſqq.) Io. suarez de MEN DOZA Com- 
mentar. ad Leg. Aquiliam. (in Ger. MEERMAnı Thbef. iur. civ. 
et canon. T. II. pag. 1. ſqq.) Ger. noopr ad Leg. Aquiliam 
liber ſing. (in Operib. T. I. pag. 137. ſqq.) und Egid von 
Loͤhr Theorie der Culpa. (Gießen 1806. 8.) 2. Abſchn. 
S. 81 — 132. 
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Schon vor dem Aquiliſchen Geſetz war zwar, ſowohl 
in den 12 Tafeln, als durch andere Geſetze, uͤber dieſes 
damnum Verſchiedenes verordnet worden; allein es fehlen 
uns, bis auf einige wenige Bruchſtuͤcke, von dieſen aͤltern 
Verordnungen, die Nachrichten gänzlich, weil alle diefe 
Geſetze, wie Ulpian !?) meldet, durch die Lex Aquilia 
abgeſchafft worden ſind. Nur einige, welche von einzelnen 
Arten des damni iniuria dati handelten, ſcheinen ſich im 
Gebrauche erhalten zu haben. Denn fo ſagt Ulpian )), 
daß wegen der heimlich geſchehenen boshaften Beſchaͤdigung 
der Baͤume ſowohl die Klage aus dem Aquiliſchen Geſetz, 
als die actio arborum furtim caeſarum aus den zwoͤlf Tas 
feln Statt habe. Eben fo konnte wegen der noxia fervi 
alieni ſowohl aus den 12 Tafeln, als aus dem Aquilifchen 
Geſetz geklagt werden!). Vielleicht war, wie Raͤvard ) 
glaubt, in den aͤltern Geſetzen noch keine Strafe beſtimmt, 
dergleichen die Lex Ayquilia feſtſetzte, wodurch das damnum 
iniuria datum für ein Privatdelict erklaͤrt wurde. Ueber 
den Urſprung des Aquiliſchen Geſetzes haben uns die Roͤ— 
miſchen Juriſten wenig Nachrichten hinterlaſſen. Ulpian ”?) 
ſagt bloß: Quae Lex Aquilia plebiscitum eft: cum eam 
Aquilius Tribunus plebis a plebe rogaverit. Allein 

. es 


19) T. 7. pr. D. b. t. 


20) L. I. D. Arbor. furtim caefar. voET h. t. F. 2. Hieraus ers 
halt auch L. 43. D. b. t. und I. 32. D. de obligat. et act. ihr 
Licht. S. Em. merıLıı Obſervation. Lib. IV. cap. 33. 

21) I. 2. §. I. D. de noxal. act. L. 76. D. de obligat. et actionib. 

22) Ad Leges XII. Tabular. lib. fing. Cap. 24. (in Operib. Lug- 
duni 1623. 8. Tom. I. pag. 90.) 

23) L. I. D. B. l. 
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es gab zu den Zeiten des römifchen Freyſtaats mehrere Tri, 
bunen des Namens Aquilius. Soviel iſt gewiß, Pub, 
lius Aquilius Gallus), welcher im Jahr 699. der E. 
R. Tribunus plebis war, kann der Urheber des Geſetzes 


nicht ſeyn. Hierin irrt Anton Perez). Denn Brutus 


und &. Mucius, welche früher lebten, haben ſchon über 
die Lex Aquilia commentirt, wie aus L. 27. $. 22. und 
L. 31. F. 39. D. b. t. erhellet. Joh. Suarez de Man⸗ 
doza ) schreibt das Geſetz dem Marcus Aquilius zu, 
der im Jahr 625. Conſul war, und einige Jahre vorher 
Tribunus plebis geweſen ſeyn fol. Die meiſten ?“) hal 
ten den Tribun L. Aquilius Gallus für den Urheber, 
und ſetzen es in das Jahr 573. Allein ohne den mindeſten 
Grund. Richtiger giebt Theophilus in ſeiner griechiſchen 
Paraphraſe der Inſtitutionen ??) das Zeitalter des Aquili⸗ 

| ſchen 


24) DIO cAssıus Libr. 39. und vALER. MAxımus Lib. VIII. cap. 2. 
gedenken dieſes Tribuns. 

25) Praelection. in Cod. Lib. III. Tit. 35. nr. 2. 

26) Commentar. ad Legem Aquiliam in Apparat. Cap. 1. (in Ger. 
MEERMANI Novo Theſ. iur. civ, et canon. Tom. II. pag. 9.) 
27) piohius Annal. Pop. Rom. Tom. II. p. 330. BAch Hiſtor. 
iurisprud. Rom. Lib. II. cap. 2. Sect. 1. $. 37. pag. 155. Dieſen 

ſtimmt auch Hellfeld bey. 

28) Lib. IV. Tit. 3. §. 158. nach der Reitziſchen Ausgabe Tom. II. 
pag. 765. da heißt es: O yag Pwouzinos xudarog , va 
mov Hẽ . vi dinsucewg Y Xudaiou dyms nal Tis cνν- 
re, ro Anoumis (dyusexos Eros I) v ago vH 
ribevrog, Ie dn To plurimi ginarı iv To euro u- 
Nie. i. e. Plebs enim Romana, tempore diſcordiae inter plebem 
ac Senatum, Agquilio (Tribunus plebis hic erat) praeſentem 

Legem 


| 
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ſchen Geſetzes an, wenn er ſagt, es ſey gerade zu der Zeit 
gegeben worden, als die letzte Spaltung zwiſchen dem Se 
nate und dem Volke durch die dritte Seteſſion auf den Ja— 
niculus erfolgte, alſo ums Jahr 467. der Erb. Roms ). 


§. .699. 
Welche Rechtsverhaͤltntſſe umfaßt das Aquiliſche Geſetz? 


Die Lex Aquilia vindicirt nun alſo jede widerrechtli⸗ 
che Handlung, wodurch Jemand die koͤrperliche Sache eines 
Andern beſchaͤdiget hat, und auch das geringſte Verſehen, 
deſſen er ſich dabey ſchuldig machte, begruͤndet den Begriff 
eines damni iniuria dati, ſobald durch daſſelbe der 
Schade wirklich entſtand. Dies iſt der Sinn der wichtigen 
Stelle), in welcher Ulpian ſagt: In Lege Ad uilia 
et levifima culpa venit. Eine Hauptfrage, welche hier eis 
ne genaue Eroͤrterung verdient, iſt es demnach: welche 
Rechtsverhaͤltniſſe umfaßt das Aquilifhe Geſetz? blos aus 
ßervertraͤgliche, oder auch Vertragsverhaͤltniſſe? Das Ers 
ſtere behaupten die mehreſten ältern Rechtsgelehrten ?), des 

| nen 


Legem ferente, contenta fuit verbo pLurımı in capite primo. 
Hotoman und Otto haben zwar in ihren Commentaren uͤber 
die Inſtitutionen dem Theophilus daruͤber manche Vorwuͤr— 
fe gemacht. Allein Reitz hat ihn dagegen ſehr gut vertheidiget. 

29) S. Hu go Lehrbuch der Geſchichte des Nom. Rechts F. 122. 
der 2. Aufl. 

30) L. 44. D. h. t. 

31) srnuv in Syntagm. iuris eiv. Exercit. XIV. §. 20. BERGER 
in Oecon. juris Lib. III. Tit. IX. $. 11. Not. 3. LAUTERBACH 
Colleg. theor. pract. Pandect. h. t. d. 9. Chriſt. THoMasıus in 
Diff. de uſu practico doctrinae diſſicillimae iuris de culparum 
praeſtatione in contractibus, $. 29. Struben rechtliche Bedenken 
3. Th. Bed. 61. u. a. m. 
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nen auch unter den neuern noch Wernher), Schmidt), 
Soͤpfner *) und Günther ) beytreten. Sie ſagen, wenn 
man ja wegen eines in einem Contracte erlittenen Scha— 
dens die Klage aus dem Agquiliſchen Geſetz anſtellen wolle, 
ſo muͤßte doch immer der Grad von Culpa vorhanden ſeyn, 
welcher in dem vorliegenden Contracte nach eigenen Res 
geln praͤſtirt werde, z. B. beym beſchaͤdigten Depofitum 
die culpa lata. Denn ſonſt wuͤrden ja alle Regeln von 
den verſchiedenen Graden der Culpa und deren Praͤſtation 
in den Contracten unnuͤtz ſeyn. Ueberdem koͤnne man auch 
einen ſolchen Schaden kein damnum iniuria datum nennen, 
den Jemand durch eln ganz geringes Verſehen verurſacht 
hat, wenn er nach der Natur des eingegangenen Contracts 
nicht fuͤr culpa leviſſima haften darf. Nie koͤnne alſo 
mittelſt der actio Legis Aquiliae ein größerer Fleiß von 
einem Menſchen gefordert werden, als wozu ihn der ge— 
ſchloſſene Contract verbindet, weil ſonſt die Roͤmiſchen 
Rechtsgelehrten nicht hätten ſagen koͤnnen, daß eine Klage 
die andere aufhebe s“). Allein ſchon Locceji ?7) ſuchte aus 
Gründen der Theorie zu zeigen, daß auch in Vertrags 
verhaͤltniſſen die Lex Aquilia Anwendung finde, ohne daß 
es hier auf den Grad der Culpa ankomme. Seinen Grün 
den fehlte indeſſen noch bey weitem das Gewicht, um 
die Gründe der aͤltern Meinung zu entkraͤften, geſchweige 
denn 
32) Lectiſſ. Commentatt. in Pand. h. t. $. 2. 
33) Lehrbuch von gerichtlichen Klagen u. Einreden §. 1206. Not. u. 
34) Commentar uͤber die Heinecc. Inſtitutionen §. 1049. 
35) Princip. iuris Rom. privati noviſſimi. Tom. I. S. 343. 
30) L. 18. §. J. D. Commodati. L. 25. §. J. D. locati. 
37) lur. civ. controv. h. t. Qu. 4. 


312 9. Buch. 2. Tit. F. 699, 


denn zu uͤberwiegen. Denn fie laufen alle blos dahinaus, 
die Klage aus dem Contract und die des Aquiliſchen Ge— 
ſetzes ſeyen ganz verſchiedene Klagen, deren jede ihre eige— 
ne Natur und Praͤſtationen habe. Die Hauptſache hin— 
gegen, worauf es ankommt, naͤmlich daß man das 
damnum iniuria datum, welches ſich blos durch poſiti ve 
Thaͤtigkeit aͤußert, von der eigentlichen Culpa, welche 
nur ein widerrechtliches Unterlaſſen bezeichnet, nicht gehoͤ— 
rig trennte, ließ er ganz unberuͤhrt. Kein Wunder, 
wenn ſeine Meinung ſo wenig Beyfall fand. Gluͤcklicher 
entdeckte den wahren Standpunct Georg Friedrich Krau— 
fe 8). Er ſahe zuerſt ein, daß bey der Frage, wie weit 
die Lex Aquilia in Vertragsverhaͤltniſſen anwendbar fen, 
alles auf den Unterſchied ankomme, ob der Schade durch 
eine culpa facti proprii des Contrahenten, oder durch 
eine culpa cuſtodiae d. i. durch Nichtabwendung voraus 
zuſehender ſchaͤdlicher Wirkungen entſtanden ſey. Nur in 
jenem Falle ſey eine unbedingte Pflicht zur Entſchaͤdigung 
ſchon durch die natuͤrliche Rechtsphiloſophie begruͤndet, 
wenn die Handlung des Contrahenten die unmittelbare Urs 
ſache der Beſchaͤdigung iſt, ohne daß hier die Verſchieden— 
heit der zwiſchen dem Beſchaͤdiger und dem Beſchaͤdigten 
beſtehenden obligatio in Betrachtung komme, oder auf 
irgend einen Grad von Culpa Ruͤckſicht zu nehmen ſey. 
Nur auf dieſen Fall gehe die Lex Aguilias?), und hier 

con⸗ 


38) Diff. de Lege Aquilia in eos etiam, quos contractus ad exa- 
ctifimam diligentiam non obligat, culpam leviſſimam vindicante. 


Vitembergae 1757. 4. $. VIII. faq. 


39) L. 2. pr. L. 27. F. J. et 13. „ L. r. pr. D. b. J. 
$. 13. I. eodem. 
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concurrire die actio Legis Aquilise mit allen Contractsflas | 
gen eleetiv“). Ein ganz anderes Verhaͤltniß trete ein, 
wenn der Schade nicht durch pofitive Thaͤtigkeit des Contra— 
henten, ſondern durch Unterlaſſung der noͤthigen Vorſicht, 
(culpa cuftodiae) entſtanden iſt. Auf dieſen Fall beziehe 
ſich die Lex Aguilia nicht“). Hier lege auch die Philoſo— 
phie des Rechts dem Buͤrger keine vollkommene Pflicht auf, 
den vernichtenden oder ſchaͤdlichen Einfluß äußerer Umftans 
de der Natur oder dritter Perſonen von dem Eigenthume 
des Mitbuͤrgers abzuwenden. Nur durch Vertrag koͤnne 
eine ſolche Verbindlichkeit begründet werden. Daher kom— 
me es hier lediglich auf die Natur und die Bedingung des 
geſchloſſenen Contracts an, um daraus zu beurtheilen, 
welcher Grad der Achtſamkeit in jedem einzelnen Contra— 
cte, nach Maasgebung der Geſetze, ſtillſchweigend ver— 
ſprochen, und welcher Grad von Culpa folglich zu präftis 
ren ſey. Hier ſey alſo blos die Klage aus dem Contract 
begründet, wenn derjenige Grad des Fleißes nicht angemwens 
det worden ſey, welchen die Civilgeſetze in der Art von 
Contracten, als geſchloſſen worden iſt, von dem Contrahen— 
ten erfordern. Eben dieſe Bahn haben nachher auch Franz 
Schoͤman !) und Egid von Lohr!) mit dem gluͤck⸗ 
lichſten Erfolge betreten, und kein Unpartheyiſcher wird 

wohl 


40) L. 7. F. S. L. 27. §. 77. L. 18. L. 42. D. B. t. L. 47. 48. et 
49. D. pro Socio. L. 18. $. 1. D. Commodati. 


41) I. 13. S. 2. D. de Ufufr. L. 37. pr. D. B. f. L. 19. D. Com- 
modati. L. 41. D. Locati. 

42) Handbuch des Civilrechts. I. B. S. 209. ff. 

43) Beytraͤge zu der Theorie der Culpa (Gießen und Darm— 

ſtadt 1808. 8.) V. 4. S. 219: ff. 
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wohl dieſer neuern Meinung leicht den Vorzug ſtreitig ma» 
chen, da die Rechtsphiloſophie und der Beyfall der Roͤmi⸗ 
ſchen Geſetzgebung deren Wahrheit verbuͤrgen. Wie nun 
durch dieſe Lehre alle Regeln von den Graden der Culpa und 
deren Praͤſtatlon in den Contracten unnuͤtz gemacht werden 
ſollten, iſt unbegreiflich. Auch nicht eine wird dadurch 
aufgehoben. Es iſt ja hier blos von dem Falle die Rede, 
wenn der Schade durch poſitive Thaͤtigkeit desjeni— 
gen verurſacht worden iſt, der dafuͤr verantwortlich gemacht 
wird. Fuͤr dieſen Fall kennen die Geſetze keine Grade der 
Culpa 44). Dieſe nimmt blos die dem damno iniuria dato 
gegenuͤber ſtehende ſchaͤdliche Unthaͤtigkeit, die mittelbare 
Urſache der Verletzung einer fremden Sache durch Verſe— 
hen, die omſſto diligentiae, omiſſio cuſtodiae an v). Man 
erwaͤge nur folgende Geſetzſtellen. 

L. 2. pr. D. h. t. Qui ſervum ſervamve, alienum 
alienamve, quadrupedem vel pecudem iniuria occi- 
derit etc. 

L.5. H. 1. D. eodem. Iniuriam autem hie acci- 
pere nos oportet, — quod non iure factum eſt, hoc eſt, 
contra jus, id eft, fi culpa quis occiderit. — Igitur in- 
iuriam hie damnum accipiemus culpa datum, etiam ab 
eo, qui nocere noluit. 

L. 27. F. 5. D. eodem. Caeterarum rerum, praeter 
hominem et pecudem occiſos, ſi quis alteri damnum 
faxit, quod uferit, fregerit, ruperit iniuria etc, 1 

27. 

44) Sehr richtig ſagt stryx in Uſu mod. Pand. h. t. $. . 

Cum vero Lex Aquilia damnum etiam leviſima culpa datum 

vindicet, L. 44. D. h. t. ufu fori hoc communiter ad culpam le- 

vifimam in committendo admiſſam reſtringitur, cum omifho 
facilius excufari foleat commiſſtone. 


45) S. scnosmans Handbuch 1.B. S. 237. ff. 
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L. 27. §. 13. D. eodem. Rupiſſe verbum fere om- 
nes Veteres fic intellexerunt: corruperit. 


L. 27. $. 17. eod. Rupiſſe eum utique accipiemus, 
qui vulneravit, vel virgis, vel loris, vel pugnis ceci- 
dit, vel telo vel quo alio, ut fcinderet alicui corpus, 
vel tumorem fecerit; fed ita demum, fi damnum in- 
iuria datum eft. — Aquilia enim eas ruptiones, quae 
damna dant, perfequitur. 


$. 13. J de Lege Aquilia, RuPTuMm intelligitur, quod 
quoquo modo corruptum eſt. Unde non folum fracta, 
aut uſta, ſed etiam ſciſſa, et colliſa, et effufa, et quo- 
quo modo peremta, atque deteriora facta, hoc verbo 
continentur. 


$. 14. 1. eodem. Illud palam eéſt, ficut ex primo ca- 
pite ita demum quisque tenetur, fi dolo aut culpa eius 
homo aut quadrupes occiſus occiſave fuerit: ita ex hoc ca- 
pite de dolo aut culpa et de caetero damno quemque teneri. 


Sollte denn aber vielleicht das Vertragsverhaͤltniß eis 
nen Unterſchied machen? das ſey ferne! Wie koͤnnte denn 
der Contract Jemanden berechtigen, dem Andern einen 
Schaden ohne Erſatz zuzufuͤgen, fuͤr welchen er im nicht— 
vertragsmaͤßigen Verhaͤltniß verantwortlich ſeyn würde ““)? 

Was 


46) STRYK in Tract. de actionib. for. inveſtigand. Sect. I. 
membr. X. F. 28. bemerkt ſehr richtig: non poſſe contractum in- 
ter venientem maiorem delinquendi licentiam alteri tribuere, niſi 
forte expreffe conventum, fe de levifima culpa teneri nolle. Daß 
eine ſolche beſondere Verabredung, welche Stryk hier als 
Ausnahme annimmt, wirklich gelte, erhellet aus L. 25. F. 29. 
Di}, 
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Was hat denn das Verhaͤltniß des Schadenserſatzes mit 
den Vertragsverhaͤltniſſen für eine Verbindung? und wars 
um ſollte das Recht des Schadenserſatzes in vertragsmaͤßi— 
gen Verhaͤltniſſen anders, als in nichtvertragsmaͤßigen zu 
beſtimmen ſeyn? Die Geſetze belehren uns vielmehr aus— 
druͤcklich, daß die actio Legis Aquiliae mit allen Contracts⸗ 
klagen electiv concurrire, inſofern es auf Schadenserſatz 
ankommt. 

L. 2. H. ult. D. h. t. Proculus ait, fi medicus. 
ſer vum imperite fecuerit, vel ex locato vel ex Lege 
Aquilia competere actionem. 


L. 18. D. eod. Sed et fi is, qui pignori ſervum 
accepit, occidit eum, vel vulneravit; Lege Aquilia et 
pigneratitia conveniri poteſt. Sed alterutra contentus 
eſſe debebit actor. 


L. 42. D. eodem. Qui tabulas teſtamenti depoſitas, 
aut alicuius rei inſtrumentum ita delevit, ut legi non 
poſſit, depoſiti actione, et ad exhibendum tenetur: 
quia corruptam rem reſtituerit, aut exhibuerit. Legis 
quoque Ag uiliae actio ex eadem caufa competit. Corrupiſſe 
enim tabulas recte dicitur et qui eas interleverit. 

L. 16. $. 5. D. Familiae erciſc. Denique ait (uli a nus), 
ſi unus ex heredibus rationes hereditarias deleverit, vel 
interleverit, teneri quidem Jege Aquilia, quafi corrupe- 
rit: non minus autem etiam familie erciſcundae iudicio. 


L. 18. F. 1. D. Commodati. Sive autem pignus, five 
commodata res, ſive depoſita, deterior ab eo, qui 
acceperit, facta ſit, non ſolum iſtae ſunt actiones, de qui- 
bus loquimur, verum etiam Legis Aquiliae: ſed fi qua ea- 
rum actum fuerit, aliae tolluntur. 

L. 47. 
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L. 47. &. I. et L. 48. D. Pro ſocio. Si damnum in 
re communi focius dedit, Zquilia teneri eum, et Cel. 
ſus, et Julianus, et Pomponius ſeribunt: ſed nihilomi. 
nus et pro ſocio tenetur. 


L 30. F. 2. D. Locati. Qui mulas ad certum pon- 
dus oneris locaret, cum maiore onere conductor eas 
rupiſſet, conſulebat de actione? Reſpondit, vel Lege 
Aquilia vel ex locato recte eum agere. Sed Lege Aqui- 
lia tantum cum eo agi poſſe, qui tum mulas agitaſſet: 
ex locato, etiam ſi alius eas rupiſſet, cum conductore 
recti agi. 


L. 43. D. eodem Si vulneraveris ſer vum tibi loca- 
tum, eiusdem vulneris nomine, Legis Aquiline et ex 
locato actio eſt: fed alterutra contentus actor eſſe de- 
bet; idque officio iudicis continetur, apud quem ex 
locato agetur. 


Nach dieſen Geſetzen hat es nun alſo wohl keinen ge— 
gruͤndeten Zweifel, daß der Depoſitar, ferner der Em— 
pfaͤnger eines Precariums nach der Lex Aquilia eben fo 
gut für jede culpoſe pofitine Beſchaͤdigung haften, wie 
alle uͤbrige, wenn ſie gleich ſonſt nur fuͤr ſchaͤdliche Unthaͤ— 
tigkeit aus groben Verſehen (culpa lata) verantwortlich 
ſind. Es darf jedoch bey dieſer Gelegenheit nicht unbemerkt 
gelaſſen werden, daß die Regel, nach welcher eine jede 
Beſchaͤdigung durch Handeln ohne Ruͤckſicht auf den Grad 
der Culpa der Klage des Aquiliſchen Geſetzes unterworfen 
iſt, zwey bedeutende Ausnahmen leidet, naͤmlich bey dem 
Agrimenſor und dem Schenker !“). Erſterer fol 


wegen 
47) S. schoemans Handbuch 1. B. S. 229. ſq. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pond. 10. Th. * 
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wegen faͤlſchlicher Beſtimmung des Maaßes nur fuͤr dolus 

und culpa lata haften #3). Die actio Legis Aquiliae kann 

darum gegen ihn nicht angeſtellt werden, weil ſie eine wirk— 
liche Verletzung, eine Corruption der Sache vorqusſetzt, 
welche durch die Angabe eines falſchen Maaßes nie entſteht. 

Ueberdem war zwiſchen dem agrimenſor und demjenigen, 

deſſen Grundſtuͤck er maas, nach dem roͤmiſchen Civilrechte 

fein gültiges Geſchaͤft vorhanden, fondern es war nur 
eine Gefaͤlligkeit, welche jener dieſem erzeigte, wenn er 
eine ſolche Meſſung übernahm !?). Gab er alſo ein falſches 

Maas an, ſo hatte gar keine Klage gegen ihn auf den Er— 

ſatz des verurſachten Schadens Statt; er mochte fuͤr ſeine 

Muͤhe ein Honorar bekommen haben, oder nicht. Nur 

der Praͤtor gab eine Klage, wenn er ſich eines dolus oder 

culpa lata ſchuldig gemacht hatte. Haec actio dolum malum 
duntaxat exigit; ſagt Ulpian, viſum eſt enim, ſatis 
abundeque coerceri menforem, fi dolus malus ſolus con- 
veniatur eius hominis, qui civiliter obligatus non eft, Pro- 
inde, fi imperite verfatus eſt, fibi imputare debet, qui eum 
adbibuit; ſed et fi negligenter, aeque menfor fecu- 
rus erit. Lata culpa plane dolo comparabitur’°). Auch 
der Schenker haftet nach Juſtinianeiſchem Rechte bis zur 

Uebergabe der verſprochenen Sache nur für dolus und cul- 

pa lata, weil er keinen Vortheil aus dem Geſchaͤfte zieht; 

der Beſchenkte aber iſt zur Anſtellung der Klage aus dem 

Aquiliſchen Geſetz darum nicht berechtiget, weil er weder 
| Eigen: 

48) L. 1. $.1. D. Si menfor falfum mol. dix. 

49) L. 7. pr. D. cit. Non crediderunt Veteres, inter talem per- 
ſonam locationem et conductionem esse, ſed magis operam be- 
neficii loco praeberi. 

50) S. von Loͤhr Beytraͤge zu der Theorie der Culpa S. 77. ff. 


— 
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Eigenthum, noch ein dingliches Recht an der ihm verfpros 
chenen Sache hat?). Dahingegen nimmt man auch einen 
Fall an, wo Jemand Schaden in einem Contracte leidet, 
und keine andere Klage anſtellen kann, als die des Aquilis 
ſchen Geſetzes. Dieſer Fall iſt beym Darlehn moͤglich, 
wenn der Empfaͤnger durch ein Verſehen des Darleihers 
eine verdorbene oder verfaͤlſchte Sache erhaͤlt. Denn eine 
actio mutui contraria giebt es nicht?). 


§. 700. 7 

Bedingungen des Aquiliſchen Geſetzes. I. Widerrechtlicher Scha⸗ 

den durch poſitives Handeln. 

Die erſte und wichtigſte Bedingung des Aquilifchen 
Geſetzes, und der daraus entſpringenden Klage iſt alſo 
die, daß Jemand durch pofitive Handlungen, ſey 
das Verſehen auch noch ſo gering, einem Andern wider— 
rechtlich geſchadet habe, gleichviel, ob zwiſchen 
dem Beſchaͤdiger und Beſchaͤdigten ein Vertrags verhaͤltniß 
vorhanden ſey, oder nicht??). Zwar meint Hellfeld, es 
komme nichts darauf an, ob der Schade committendo oder 
omittendo geſchehen ſey. Allein das Gegentheil lehrt offen— 
bar Ulpian “), wenn er, in Beziehung auf die Auctori— 
tat eines Julians ſagt: Sunt caſus, quibus ceſſat Ayui- 
liae actio. — Nam qui agrum non praſcindit, qui vites 
2 2 non 

51) Von Loͤhr Beytraͤge S. 221. ff. 

52) S. stryk Tract. de actionib. forenſib. in veſtigand. Sect. I, 
Membr. V. §. 3. Höpfners Commentar über die Heinecc. In 
ſtitutionen §. 769. Not. 1. und THIBAUT Syftem des P. R. 2. B. 

886. a. E. 

53) S. von Loͤhr Theorie der Culpa §. 15. 

54) L. 13. §. 2. D. de Ufufructu. 


1 
— 
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non ſubſerit, item aquarum ductus corrumpi patitur, Lege 
Aquilia non tenetur. Ware die Klage aus dem Aquilifchen 
Geſetz auch ſchon wegen elner ſchaͤdlichen Unthaͤtig— 
keit begruͤndet, fo wären die cautio ufufructuaria und die 
cautio damni infecti überflüffig‘’). Nur in dem Falle 
iſt durch die Auslegung der Roͤmiſchen Rechtsgelehrten eine 
actio utilis ad exemplum Legis Aquiliae zugelaſſen wor⸗ 
den, wenn die Unterlaffung die Urſache ward, daß der 
Schade aus einer vorhergegangenen poſitiven Handlung 
entftand ?), wie z. B. in dem Falle, wenn ein Chirurgus 
nach unternommener Operation die Cur vernachlaͤſſigte, 
oder ein Becker durch Heitzung ſeines Backofens, wegen 
Mangels der noͤthigen Aufſicht, einen Brand veranlaßte, 
oder wenn Jemand die ſchaͤdliche Handlung eines Andern 
zu verhindern unterließ, welche er aus Pflicht hatte hin» 
dern ſollen, und koͤnnen, von welchen Fällen die vom Hell 
feld angefuͤhrten Geſetzſtellen ) reden. Uebrigens find 
die Faͤlle ſehr mannigfaltig, in welchen das Aquiliſche Ge— 
ſetz zur Anwendung kommt. Es koͤnnen aus dieſem Geſetz 
auch diejenigen belangt werden, welche zwar ein an ſich ere 
laubtes Geſchaͤft verrichten, aber dabey vorſaͤtzlich, oder 
auch eh Unvorſichtigkeit und Ungeſchicklichkeit Schaden 
thun. Z. B. Lehrmeiſter oder ſonſtige Vorgeſetzte, welche 
ihre geßlinge und Wen durch unmaͤßige oder unvor⸗ 


ſichtige 


55) S. vorr in Comm. ad Pand. h. t. $. 3. 

56) HOFACKER Pincip. iur. civ. Tom. III. $. 3006. 

57) I. g. pr. L. 27. F. 9. L. 4d. &r. L. 47. pr. D. b. 1. Man 
vergleiche über dieſe Stellen suarez de MEN DA Commen- 
tar. ad Leg. Aquil. Lib. II. Cap. II. Sect. II. nr. 18. ſeqq. 
(bey meerman Tom. II. pag. 92. ſeqꝗ.) 
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ſichtige Zuͤchtigung beſchaͤdigen s). Beamte, wenn ſie durch 
Exeeſſe in der Amtsfuͤhrung Schaden thun, ohne durch pflicht— 
widrige Widerſetzlichkeit des Unterthans dazu veranlaßt wor— 
den zu ſeyn ??). Bauleute, welche einen gehobenen Balken 
fallen laſſen, Dachdecker, welche Ziegel von der Höhe hers 
unterwerfen, ohne die Voruͤbergehenden zu warnen, und 
dadurch Schaden anrichten “?). Aerzte, Wundaͤrzte, Apo⸗ 
theker und Hebammen, welche ſchaͤdliche Arzneyen vers 
ſchreiben, oder machen, oder durch ungeſchickte Operatio— 
nen ſchaden ). Kuͤnſtler und Profeſſioniſten, die dasje⸗ 
nige zerbrechen, was ihnen zu verarbeiten gegeben worden 
iſt ?). Fuhrleute, wenn fie durch ungeſchicktes Aufladen, 
Fahren, oder Umwerfen Schaden thun ). Schiffer, 
welche ein anderes Schiff durch ungeſchicktes Anſegeln bes 

X 3 ſchaͤdi⸗ 


58) L. 5. S. 3. D. 5. 1. Proponitur apud Iulianum fpecies talis: 
ſutor, inquit, puero diſcenti, ingenuo, ſiliofamilias, parum 
dene facienti, quod demonſtraverat, forma calcei cervicem per- 
cufüt, ut oculus puero perfunderetur. Dicit igitur Iulianus, 

injurisrum quidem actionem non competere, quia non faciendae 
injuriae cauſa pereuſſerit, ſed monendi et docendi cauſa. An 
ex locato, dubitat: quia levis duntaxat caftigatio conceſſa eſt 
docenti. Sed lege Aquilia poſſe agi non dubito. L. C. D. eod. 
Praeceptoris enim nimia faevitia culpae adſignatur. Add. L. 13. 
$. 4. D. Locati. S. Ger. noopt in Comm. ad L. Aquil. 
cap. 6. 

59) L.29. §. 7. D. b. t. L. 13. D. de peric. et commodso rei ven- 
dit. 

60) L. 11. S. 4. L. 31. D. b. f. §. 5. I. eodem. 

01) I. 7. S. 6. et 7. L. 8. pr. L. 9. Pr. D. h. f. F. 1. I. eodem. 
vor in Comm. ad Pand. h. t. $. 23. 


62) I. 27. F. 29. D. B. t. 
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ſchaͤdigen 53). Reiter und Kutſcher, welche ihre Pferde 
nicht gehörig regieren koͤnnen 9), Nicht minder diejeni⸗ 
gen, welche erlaubte Spiele treiben, aber ſolche auf eine 
ungebuͤhrliche Art, an einem unſchicklichen Orte, oder zur 
ungebuͤhrlichen Zeit unternehmen ). Beſonders koͤnnen 
auch diejenigen, durch deren Verwahrloſung eine Feuers⸗ 
brunſt entſteht, von den Bewohnern der dadurch abge— 
brannten Haͤuſer mit der Klage des Aquilliſchen Geſetzes 
belangt werden)). Uebrigens kommt nichts darauf any 
ob Jemand den Schaden unmittelbar ſelbſt anrichtet, oder 
durch Anreſtzen, Zureden oder Beyſtandleiſten zur Beſchaͤe 
digung die Veranlaſſung giebt“). 

Da es alſo immer nur widerrechtliche Handlungen ſind, 
welche die Lex Aquilia vindieirt; ſo folgt hieraus, 

1) daß diejenigen, die jener nicht faͤhig ſind, auch 
nicht auf Schadenserſatz belangt werden koͤnnen. Aus die 
ſem Grunde iſt der Wahnſnnige nie, ein Unmuͤndiger aber 
nur dann zum Erſatz verbunden, wenn er ſchon einer Cul⸗ 
pa faͤhig iſt. e 


63) L. 27. §. 33. L. 52. F. 2. D. h. t. L. 13. pr. D. Locati. S. 
voET in Comm. ad Pand. h. t. §. 17. 5 

64) L. 29. $. 2. D. b. f. vor h. t. 9. 15. 

65) H. 8. I. b. t. L. 8. F. T. D. eod. L. I. 5. 5. D. Gauen 
pauperiem feciſſe dicat. 

66) H. 4. I. b. t. L. 9. F. ult. L. 10. D. eodem. 

67) L. 27. F. 7. 8. et 11. D. h. t. S. vozr h. t. $. 19. et 20. 
Hat Jemand einen Feuerungsplatz auf eine ſolche Art angelegt, 
daß er meinem Gebaude gefährlich iſt, fo kann ich zwar nicht 
ex Lege Aquilia klagen; allein ich kann eine cautio damni in- 
fecti fordern. L. 27. §. 10. D. h. f. 

68) L. 7. §. 3. L. 9. . 3. et L. II. SS: D. b. t. vozr h. t. 9.25. 
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L. F. F. 2. D. h. t. ſagt: Et ideo quaerimus, fi furiofus 
damnum dederit, an Legis Aquiliae actio fit. Et Pega/us 
negavit. Quae enim in eo culpa fit, cum ſuae mentis non fit ? 
Et hoc eſt veriſſinum. Ceſſabit igitur Aſ uiliae actio. — 
Sed et fi infans damnum dederit, idem erit dicendum, 


Quod fi impubes id fecerit, Labeo ait, quia furti 


tenetur, teneri et Aquilia eum; et hoc puto verum, 
ſi ſit iam iniuriae capax. f 


Viele wollen dieſe Stelle zwar nur ſo verſtehen, als 
ob vermittelſt der Lex Aquilia, als welche freylich immer 
eine culpa vorausſetzt, kein Erſatz von einem furiofus ges 
fordert werden koͤnne. Allein deswegen trete doch nach ans 
dern Stellen auch bey dieſem eine Verbindlichkeit zum Scha⸗ 
denserſatz ein, und zwar ſo, daß wenn der Schade, ohne 
Beziehung auf eine obligatio, geſchehen iſt, jener durch 
eine actio in factum eingeklagt werden koͤnne. Dieſe Kla— 
ge habe gerade alsdann Statt, wenn die elgentliche Klage 
aus dem Aquiliſchen Geſetz wegfaͤllt. Man beruft ſich de 
halb auf folgende Geſetzſtellen. 


L. 46. D. de obligat. et act. Furioſus et pupillus, 
ubi ex re actio venit, obligantur, etiam fine curatore, 
vel tutoris auctoritate: veluti fi communem fundum 
habeo cum his, et aliquid in eum impendero, vel dam- 
num in eo pupillus dederit. Nam iudicio communi divi- 
dundo obligabuntur. 


L. 33. H. 1. D. h. t. In damnis, quae Lege Aquilia 
non tenentur, in factum datur actio, 


Allein man irrt ſich gewaltig, wenn man meint) daß 
dieſe actio in factum ohne Unterſchied Statt habe, die 
X 4 Hand 
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Handlung, wodurch ein Schade angerichtet worden iſt, 
möge ihrem Urheber zugerechnet werden koͤnnen, oder nicht. 
Es erhellet vielmehr aus andern Geſetzſtellen, daß die actio 
in factum, welche in den Fallen Statt haben fol, wo die 
Klage des Aquiliſchen Geſetzes wegfaͤllt, ebenfalls voraus⸗ 
ſetze, daß demjenigen eine Schuld beyzumeſſen fen, wider 
welchen ſie ſoll angeſtellt werden koͤnnen. Cum non ſuffi- 
ciat, neque directa, neque utilis Legis Aquiliae actio, 
ſagt Inſtinian ©), placuit eum, qui obnoxius fuerit, 
in factum actione teneri. Es hat zwar keinen 
Zweifel, daß, wo eine obligatio ex re entſteht, auch der 
Wahnſinnige und der Unmuͤndige, ohne Curator und Tus 
tor verbunden find. Daß dieſes aber durch Schadens zufuͤ⸗ 
gung geſchehen koͤnne, ſagt Paulus in der angefuͤhrten 
L. 46 der hier fo genau unterſcheidet, ausdruͤcklich nur 
von dem Pupillen, welcher allerdings, ſofern er pu— 
bertati proximus iſt, ſich einer culpa ſchuldig machen, 
und alſo ex Lege Aquilia gehalten ſeyn kann 70; aber kei⸗ 
nesweges von dem kurioſus, bey dem doch die Sache den 
meiſten Zweifeln unterworfen iſt. Was von einem furio- 
ſus gilt, muß aus gleichem Grunde auch von einem infans 
gelten. Von benden ſagt Pomponius ?): Quod infans, 
vel furiofus. poſſeſſor perdidit, vel corrupit, impunitum 
eſt. Soviel iſt indeſſen gewiß, daß eine Klage auf Scha⸗ 
denserſatz, und zwar aus eignen Mitteln, gegen diejenigen 
Statt 
69) F. ult. I. h. t. 
70) L. 23. D. de furt. Ra; 1 
770 L. G0. D. de Rei Vindic. S. noovr ad L. Aquil. cap. 10. SUA- 
arg de MEN DOA Comm. ad L. Aquil, Lib. I. cap. 2. (bey 
MEERMAN Tom. II. p. 17. faq.) vor h. t. $.29. und Löhr 
Theorie der Culpa. 2. Abſchn. d. 17. S. 101. ff. 
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Statt habe, welchen die Aufſicht uͤber den Wahnſinnigen 
uͤbertragen war, wenn ihnen eine Nachlaͤſſigkeit daben zur 
Saft falle 7°), 


2) Die Lex Aquilia findet keine . wenn 
der Schade blos zufällig iſt. Z. B. es zuͤndet Jemand mit 
aller Vorſicht auf ſeinem Acker Feuer an, um Stoppeln zu 
verbrennen. Ein ploͤtzlich entſtandener Wind treibt das 
Feuer auf des Nachbars Grundſtuͤck, und verurſacht einen 
Brandſchaden. Hier findet keine Klage Statt. Si om- 
nia, quae oportuit, obſervavit, et ſubita vis venti 
longius ignem produxit, caret culpa, ſagt Paulus“). 


3) Auch iſt derjenige außer aller. Verantwortung, 
welcher ſo zu handeln berechtiget war, wie er wirklich ge— 
handelt hat. Nemo enim damnum facit, fagt Pau⸗ 
lus “) niſi qui id fecit, quod facere ius non habet. Da⸗ 
hin gehoͤrt, any | 


a) wenn man, um ſich gegen die Gewaltthaͤtigkeiten 
Anderer zu ſchuͤtzen, denſelben ſchadet, ohne dabey die 
Grenzen der Vertheidigung zu uͤberſchreiten. Die Art des 
Angriffs iſt ganz gleichguͤltig. Es kann ſich auch die Vers 

ee bis auf Toͤdung des dee erſtrecken, 
\ wenn 


72), L. 14. D. de officio We E. STRYK UL mod. Pand. Lib. IX. 
Tit. 1. F. 2. 

93) L. 30. F. 3. in fin. D. b. t. Add. ERS I. eod. L. 29. RR 
I. . F. ult. D. eodem. Vid. de MENDozA Lib. I. Cap. II. 
Sect. VII. | 
74) List. D. de Reg: iuris. S. MEN DOZA Comment. Lib. I. 


cap. II. Sect. I. und von 4 Theorie der ee 2. Abſchn. 
F. 16. 
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wenn kein anderes Mittel vorhanden war der Gefahr zu 
entgehen 7°). 


L. 4. pr. et J. 1. D. b. t. ſagt: Si ſervum tuum la- 
tronem, inſidiantem mihi, occidero, ſecurus ero. 
Num adverſus periculum naturalis ratio permittit ſe defen- 
dere. — Lex duodecim Tabularum furem noctu depre- 
henfum oceidere permittit?°): ut tamen id ipfum cum 
clamore teftificetur. Interdiu autem deprehenfum ita 
permittit occidere, fi is fe telo defendat: ut tamen 
aeque cum clamore teſtificetur. 


L. S. pr. D. eodem. Sed et fi quemeunque alium 
ferro fe petentem quis oceiderit, non videbitur iniuria 
occidiffe: et fi metu quis mortis furem occiderit, non dubi- 
tabitur, quin Lege Aquilia non teneatur. Sin autem, cum 
poſſet adprehendere, maluit occidere, magis eſt, ut 
injuria feciſſe videatur: ergo et Cornelia tenebitur 77). 

Habe 


79 Man ſehe hier Feuerbachs Lehrbuch des peinlichen Rechts 
$. 37. u. F. 38. der 4. Aufl. 

76) cıcero pro Milone c. 3. CELLIUs Noct. Attic, Lib. XI. c. 18. 
Macrosıus Saturnal. Lib. I. cap. 4. Man ſehe auch Ev. or 
de Legg. duodecim Tabularum. Cap. VIII. (in Praefat. Tom. III. 
Theſ. iur. Rom. praem. pag. 30.) 


77) Ger. noopt Probabil. Lib. I. c. 9. und in Comm. ad Leg. 
Aquil. Cap. 9. halt die Leſeart hier für fehlerhaft, und will ſtatt 
Cornelia, von welcher hier gar die Frage nicht ſey, Aquilia 
leſen. Allein fuͤr die Richtigkeit der Leſeart buͤrgt nicht nur die 
Uebereinſtimmung derſelben mit der Collatio Legg. Moſaic. et 
Roman. Tit. VII. S. 3. ſondern auch eine andere, ebenfalls aus Ul⸗ 
pians Lib. 18. ad Edictum genommene Stelle, IL. 23. §. 9. 
D. ad Leg. Aguil. Ueberdem deuten die Worte: maluit occi- 

a dere, 
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Habe ich bey meiner Vertheldigung aus Verſehen ei— 
nen Dritten unſchuldigen geſchadet, ſo bin ich ex Lege 
Aquilia zur Schadloshaltung verbunden. 


EA. 


dere, offenbar auf einen Fall hin, wo der Toͤdende mit Ueber: 
legung handelte. Mit Recht konnte alſo Ulpian fagen, daß 
auch die Lex Cornelia hier zur Anwendung komme. Es find 
auch die Worte magis eſt, ut injuria feciſſe videatur, dieſer Er: 
klaͤrung gar nicht entgegen. Denn was noͤthiget uns denn, un; 
ter injuria hier gerade nur eine culpa zu verſtehen? Das Wort 
iniuria begreift ja auch den dolus unter ſich. F. 74. I. 5. t. 
Die Baſiliken haben zwar das Princ. der L. y. nicht, Tom. VII. 
Lib. LX. Tit. 3. pag. 43. Allein der griechiſche Scholia ſt hat 
die ganze Stelle ad L. 3. Tit. 3. pag. 67. wo ſie ſo lautet: Ei 
qs cal Tov.cırwa dnmors ue didit wo & ονhM - 
cg averm, & donw ddl ag dhv d uro. Ei de d Pon del 
mov En rig d H,v d, od ROTEN OA 70 Ac 
Aw. Eav de dunzusvog naraoxeiv anıwdunwg r KAEmTZV, 
tl magmdouvas uurov, Mf marAoy aversıv.aurov, ren 
adınws aurov Doveuw Kogveriw 70 go oi n, ND. 
i. e. Sed ſi quemcunque, cum ferro irruentem in me, praeveni- 
ens occidero, non videor iniuria occidere. Et fi timens, ne me 
fur occideret, eum occidero, ‚non teneor Aguilia, Sin autem, 
cum poſſem fine periculo furem retinere, et tradere, maluero oc- 
cidere, quia iniuria occidi, Cornelia de caede teneor. Man 
vergleiche uͤbrigens Io, van de water Obſervat. iuris Rom. 
Lib. I. cap. 18. Ur. nuger Eunom. Rom. ad Lib. IX. L. 5. 
pr. D h. t. pag. 406. ſq. Chriſt fr. wAECHTLER Notae ad Nood- 
tii Prob. iur. civ. Lib. I. c. 9. in Opuſcul. pag. 215. ſaq. Ant. 
SCHULTING ad Moſaic, et Rom. LL. Collat. Tit. VII. $. 3. 
not. 14. in Iurisprud. Antejuflin. pag. 760. und von Loͤhr Theo⸗ 
rie der Culpa 2. Abſchn. §. 16. Not. 2. S. 93. ff. 
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L. 45. J. 4. D. h. t. Qui, cum aliter tueri fe non 
poſſunt, damni culpam dederint?®), innoxii ſunt. Vim 
enim vi defendere omnes leges, omniaque iura permittunt. 
Sed fi, defendendi mei cauſa, lapidem in adverfarium 
miſero, ſed non eum, ſed praetereuntem percuſſero, 
tenebor Lege Aquilia. Illum enim ſolum, qui vim in- 
fert, ferire conceditur; et hoc, fi tuendi duntaxat, 
non etiam ulciſcendi caufa factum fit. 


b) Wenn bey einer entſtandenen Feuersbrunſt ein 
Gebaͤude niedergeriſſen wird, ehe es noch von der Flamme 
ergriffen war, um dem Feuer Einhalt zu thun, und fer⸗ 
nerem Schaden vorzubeugen. Daß die Policeyobrigkeit 
dazu berechtiget ſey, iſt keinem Zweifel unterworfen. Nur 
daruͤber ſtritten die Roͤmiſchen Rechtsgelehrten, ob dieſes 
Recht auch einem Privatmanne zuſtehe. Labeo und Ser, 
vius ſprachen ihm dies Recht voͤllig ab, und erklaͤrten 


ihn, wenn wirklich Schaden entſtanden iſt, d. i. wenn das 


Feuer fruͤher geloͤſcht worden, als es zu dem niedergeriſſe— 
nen Gebäude drang, zum Erſatz deſſelben verbindlich. 
Celſus und Ulpian raͤumten es ihm hingegen ein. Die 
Meinung der letztern, ohnehin die ſpaͤtere, und vielleicht 
deswegen die billigere, iſt durch die Aufnahme des K. Ju— 
ſtinians in die Pandecten fuͤr uns die geſetzliche geworden. 


L. 49. $. 1. D. b. t. Quod dicitur damnum iniu- 
ria datum Aquilia perfequi, ſic erit accipiendum, ut 
videatur damnum injuria datum, quod cum damno 

in ju- 


78) Unſer Cod. Pandectar. Mfpt. lieſet hier: damnum culpa dede- 
runt. Eben ſo Halo ander. Baudoza aber damnum culpa 
dederint. 8 ; 
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injuriam attulerit: niſi, magna vi cogente, fuerit factum, 
ut Cel/us feribit circa eum, qui incendii arcendi gratia, 
vicinas aedes intercidit, nam bic feribit ceſſare Legis 
Aquiliae actionem. luſto enim metu ductus, ne ad fe 
ignis perveniret, vicinas aedes intercidit; et five per- 
venit ignis, five ante extinctus eſt, exiſtimat, Legis Aqui- 
liae actionem ceſſare. 
L. 2. $. 4. D. Quod vi aut clam. Eſt et alia excep- 
tio, de qua Cel/us dubitat, an fit obiicienda, (d. h. 
von welcher Celſus glaubt, daß fie opponirt werden koͤn⸗ 
ne) 7?) utputa fi incendii arcendi cauſa aedes intercidi, et 
quod vi aut clam mecum agatur, aut damni injuria G al- 
Ius (vielleicht Ce l/ us) 8) enim dubitat, an excipi 
oporteret, quod incendii defendendi caufa factum non fit? 
Servius autem ait, fi id magiſtratus feciſſet, dandam 
eſſe. Privato non eſſe idem concedendum, ſi tamen quid 
vi aut clam factum ſit, neque ignis usque eo perveniſ- 
ſet, ſimpli litem aeſtimandam, fi perveniſſet, abſolvi eum 
oportere, Idem ait eſſe, fi damni injuria actum foret: quo- 
niam nullam injuriam aut damnum dare videtur, aeque 
Perituris aedibus. Quodſi nullo incendio id feceris, de- 
inde poſtea incendium ortum fuerit: non idem erit 
dicendum, quia non ex poſtfacto, ſed ex praeſenti 
ſtatu, damnum factum fit, nec ne, aeftimari oportere 
Labeo ait. 
. ® 
79) Die Richtigkeit dieſer Erklaͤrung ergiebt ſich ſchon aus der 
vorhergehenden Stelle: noch mehrere Zemeife hat noopr ad 
L. Aquiliam cap. 19. Der Ausdruck dubitat an, für non da- 
bitat kommt oͤfters vor. L. y. S. ult. D. h. t. S. nooDr cit. 
libr. cap. 6. Oper. T. I. pag. 145. 


80) S. noopr locis citt, 
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L. 3. H. 7. D. de incendio ruina naufr. Quod ait 
Praetor de damno dato „ita demum locum habet, fi 
dolo malo damnum datum ſit, nam ſi dolus malus abſit, 
ceffat Edictum. Quemadmodum ergo procedit, quod 
Labeo ſeribit, fi defendendi mei cauſa, vicini aedifi- 
cium orto incendio diſſipaverim: et meo nomine, et 
familiae, iudicium in me dandum? cum enim defenden- 
darum mearum aedium caufa fecerim, utique dolo ca- 
reo: puto igitur non eſſe verum, quod Labeo ſcribit. 
An tamen Lege Aquilia agi cum boc pofiı?' et non puto 
agendum; nec enim injuria hoc fecit, qui ſe tueri voluit, 
cum alias non paſſet; et ita Celſus fcribit. 


Alle drey Fragmente find von Ulpian. Viele glaus 
ben jedoch, daß die L. 49 b. t. der L. 7. Quod vi wis 
derſtreite. Suarez de Mendoza 9), Voet 8?) und 
Ulrich Huber ss) ſuchen daher den Widerſpruch dadurch 
zu heben, daß ſie ſagen, die L. 49. rede bloß von der 
Klage des Aquiliſchen Geſetzes. Dieſe falle hier ganz weg, 
wenn das Feuer auch fruͤher waͤre geloͤſcht worden, als es 
bis zu dem niedergeriſſenen Gebaͤude drang. Weil hier 
kein damnum iniuria datum vorhanden ſey. Allein nach 
der L. habe das Interdietum Quod vi aut clam Statt, 
wenn das niedergeriſſene Haus dem menſchlichen Anſcheine 
nach vom Feuer nicht wuͤrde ergriffen worden ſeyn. Weil 
jedoch die L. 7 ausdruͤcklich auch der Klage des Aquiliſchen 
Geſetzes Erwaͤhnung thut, ir erflären Thomajins d) und 

Po⸗ 
81) Comment. ad Leg. Aquil. Lib. I. cap. II. Sect, 6. 
82) Commentar. ad Pand. h. t. $. 28. 
83) Praelect. ad Pand. h. t. F. 1. 
94) Ad Huberum cit. loc. in Schol. 


4 
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Pothier s“) die L. 49 vielmehr von dem Falle, wenn eis 
ne gegruͤndete Beſorgniß vorhanden war, daß das Feuer 
noch bis zu dem niedergeriſſenen Gebaͤude haͤtte vordringen 
koͤnnen, die L. 7. hingegen von dem Falle, da das Nie— 
derreißen des von der Flamme noch nicht ergriffenen Ge— 
baͤudes aus einer eitlen Furcht geſchahe. Nur in dem letz— 
ten Falle finde eine Klage auf Schadenserſatz ſtatt, wenn 
allem Anſehen nach das Feuer gar nicht bis zu dieſem Ge— 
baͤude wuͤrde gekommen ſeyn. Allein durch eine Abſonde— 
rung der verſchiedenen Meinungen, welche Ulpian in den 
angeführten Fragmenten vortraͤgt, läßt ſich, wie Loͤhr 86) 
gezeigt hat, aller vermeintliche Widerſpruch leicht heben. 
Daß Ulpians Meinung fuͤr die geſetzlich angenommene zu 
halten ſey, erhellet auch aus den Baſiliken s“), wo die 
L. 49. H. I. b. t. fo ausgedruckt iſt: O Aανοανοννε adınav EI. 
Eurer Enulav. Ei de rig gumenomov yerousvou dia To oweas 
10 Id chnov S Tov TE YElTovos, Ag e AucuINiog, 
Sire To mir eDIacev, ers Se dn. i. e. Aquilia dannum 
iniuria datum reguirit. Quodfi quis incendio orto, ſuae do- 
mus fervandae cauſa, vicinam intercidat, ceſſat Aquilia, 
ſive pervenerit ignis, ſive extinctus ſit. 


e) Wenn Jemand in Gemaͤßheit feines Amts handelt, fo 
iſt er, ſo lange dies wirklich der Fall iſt, fuͤr die Folgen ſeiner 
Handlungen nicht verantwortlich. Daher iſt der Beamte, 
der gegen einen Widerſpenſtigen ſtrenge zu verfahren gend» 
thiget wird, den hierdurch entſtandenen Schaden zu erſe— 
tzen nicht verbunden. 

L. 29. 
85) Pand. Iuftin. Tom. I. h. t. Nr. XXVIIT. not. f. 
86) Theorie der Culpa 2. Abſchn. §. 16. S. 95. ff. Man ſ. jedoch 
auch RMMInGHAUS ad Cocceji ius. civ. contr. h. t. Qu. 9. not. v. 
87) Tom. VII. Lib. LX. Tit. 3. pag. 62. nach Fabrot. 
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L. 29. f. 7. D. but. Si quid magiftratus adverſus 
reſiſtentem violentius fecerit, non tenebitur Aqui- 
lia 88). Nam et cum pignori fervum cepiſſet, et file 
ſe ſuſpenderit, nulla datur actio. 


§. 7orn 


Zweytes Erforderniß des Aquiliſchen Geſetzes. Unmittelbare 
Verletzung einer koͤrperlichen Sache. Ausdeh— 
nung der L. A. auf mehrere Falle. Daher entſtehende 
Verſchiedenheit der Klagen. 


Die Lex Aquilia vindicirte aber bey weitem nicht je 
de Beſchaͤdigung, die durch widerrechtliche Handlungen 
geſchieht. Sie ſetzte unmittelbare Verletzung einer frem— 
den koͤrperlichen Sache voraus, das heißt eine ſolche Ba 
ſchaͤdigung, welche durch körperliche Einwirkung geſchehen 
iſt. Julian ſagt L. sı. pr. D. b. t. 


Lege Aquilia is demum teneri vifus eſt, qui 
adhibita di, et quaſi manu cauſam mortis praebuiſſet. 


Eben fo Juſtinian $. ult. J. 5. t. 


Placuit, ita demum directam ex hac Lege actio- 
nem eſſe, fi quis praecipue corpore [uo damnum 
dederit. 


In der Folge erhielt fie jedoch theils durch die Inter⸗ 
pretation der Roͤmiſchen Rechtsgelehrten, theils durch das 
Edict des Praͤtors in der Anwendung einen ſehr ausgedehn— 
ten Umfang. Man fuͤhrte naͤmlich, als Supplemente 
der actio Legis Aquiliae, actiones utiles und in factum 

ein, 
88) Quia magiſtratus non iniuria fecit, ſagt noopr ad Leg. Aquil. 
cap. 6. quod juris exequendi cauſa fecit. 
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ein, welche nun in allen Fällen, wo man mit der Klage 
des Aquiliſchen Geſetzes nicht auslangte, und widerrechtlich 
geſchadet worden, gebraucht werden konnten. Sehr tref⸗ 
fend ſagt Pomponius L. II. D. de praeſcriptis verb. r 
in factum action. N 


Quia actionum non plenus numerus eſſet, ideo 
plerumque actiones in factum defiderantur, Sed et 
eas actiones, quae Legibus proditae ſunt, fi Lex iufta 
ac neceflaria fit, ſupplet Praetor in eo, quod Legi 
deeft. Quod facit in Lege Aguilia, reddendo actiones in 
factum, accommodatas Legi Aluiliae: idque utilitas eius 
Legis exigit. f 


Desgleichen Paulus L. 33. F. 1. D. b. t. In dam- 
nis, quae Lege Aquilia non tenentur, in Fa datur 
actio. 8 


Vorzuͤglich aber gehoͤrt noch hierher die Stele aus 
$, ult. J. h. t. wo Juſtinian ſagt: 


Ideoque in eum, qui alio modo (fcil. quam corpo- 
re ſuo) damnum dederit, utiles actiones dari folent: ve- 
luti fi quis hominem alienum, aut pecus ita incluferit, 
ut fame necaretur; aut iumentum ita vehementer ege- 
rit, ut rumperetur; aut pecus in tantum exagitaverit, 
ut praecipitaretur: aut fi quis alieno fervo perſuaſerit, 
ut in arborem aſcenderet, vel in puteum deſcenderet, 
et is aſcendendo, vel deſcendendo, aut mortuus, aut 

aliqua parte corporis laeſus fuerit: utilis actio in eum 
datur. Sed fi quis alienum ſervum de ponte aut de ri- 
pa in flumen dejecerit, et is ſuffocatus fuerit, eo quod 
projecit, corpore fuo damnum deaiſſe, non difficulter in- 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. 9 telligi 


* 
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telligi poteſt: ideoque ipfa Lege Auuilia tenetur. Sed 
fi non corpore damnum fuerit datum, neque corpus laeſum 
fuerit, ſed alio modo alicui damnum contigerit: cum 
non ſufficiat, neque directa, neque utilis Legis Aqui- 
liae actio, placuit eum, qui obnoxius fuerit, in fa. 
ctum actione teneri: veluti fi quis mifericordia ductus, » 
alienum fervum compeditum folverit, ut fugeret. 


Nach dem Inhalt dieſer Geſetzſtellen find alſo drey 
verſchiedene Faͤlle in Abſicht auf die Art der Beſchaͤdigung 
zu unterſchelden um die verſchiedenen Benennungen der 
auf die Lex Aquilia ſich beziehenden Entſchaͤdigungs⸗Kla⸗ 
gen zu erklaͤren. 
1) Die Verletzung einer koͤrperlichen Sache iſt unmit⸗ 
telbar durch koͤrperliche Einwirkung und thaͤtlichen Angriff 
auf dieſelbe geſchehen. Z. E. es hat mir Jemand meinen 
Hund widerrechtlich todgeſchoſſen 9). Hier hat actio Legis 
Aquiliae directa Statt. 
2) Die Verletzung der fremden koͤrperlichen Sache iſt 
ohne koͤrperliche Einwirkung des Thaͤters blos mittelbar 
durch gegebene Veranlaſſung??), oder durch Conſumtion | 
einer fremden fungiblen Sache gefchehen ?'), Hier hat 
actio utilis ex Lege Aquilia Statt. Z. B. es hat Jemand 
eines Andern Thier eingeſperrt, und verhungern laſſen; 
oder durch ſeine Schuld hat ſein Thier einem Andern ge— 
ſchadet; 
89) S. Guͤnth. Heinr. von Berg Juriſt. Beobachtungen 
und Rechtsfaͤlle 1. Th. Nro. XVI. S. 260. ff. 

90) L. 7. §. 6. L. 30. F. 3. Dh. t. L. 73. D. eod. 

91) L. 30. §. 2. D. eod. Si quis alienum vinum vel frumentum 
confumferit, non videtur damnum iniuria dare: ideoque utilis 

danda eſt actio. S. noopr ad L. Aquil. cap. 15. 
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ſchadet; oder es hat Jemand aus Verſehen eines Andern 
Wein oder Getraide conſumirt. 


3) Es iſt dem Andern zwar in Ruͤckſicht ſeiner Sache, 
aber ohne Verletzung derſelben, ein Schaden zugefuͤgt wor— 
den. Z. B. es hat mir Jemand ein Thier aus meiner Ges - 
wahrſam entkommen laſſen. Hier hat blos eine vom Praͤ— 
tor der Billigkeit wegen eingeführte actio in factum Statt? ?). 


Es iſt jedoch noch zu bemerken, daß die actio Legis 
Ayquiliae utılis zuweilen auch actio in factum in den Geſe— 
Ken ?3) genennt wird. Deswegen aber beyde Klagen für 
eine und ebendieſelbe zu halten, wie Meiſter?“) will, 
laͤßt ſich nicht fuͤglich behaupten. Denn die aus den In— 
ſtitutionen angeführte Stelle beweißt zu klar das Ges 
gentheil. Auch Theophilus unterſcheidet die Klagen ges 
nau in feiner griechiſchen Paraphraſe ad F. 16. J. h. t.“) 
wenn er ſagt: 8 

Kavovı de yerına der mseiraßeiv, mors 0 dieenros Axovi- 
Nie ueuansı mors de‘o arıros. Kai Tews f, Xen, Or 
6 vowos kauroy didwow, eEmsrdzv adınnda wma, aN el u 

Y 2 Le 

92) Beyſpiele kommen vor L. 49. pr. D. h. 1. I. 27. F. 14. 
D. eodem. L. 7. §. 7. D. de dolo malo. S. suAREZ de 
MEN DOE A in Comm. ad L. Aquil. Lib. III. cap. 8. und Jo. Ort. 
WESTENBERG de Cauſis obligationum Diſſert. V. Cap. IV. 
$. II. ſqq. 0 

93) I. 9. pr. L. 29. S. 7. I. 23. D. B. t. I. r. D. de furi. 
S. suarez de menDoza in Comm, ad L. Aquil. Lib. III. 
cap. 7. nr. II. pag. 164. 

94) Diſſ. de in factum actionibus Cap. III. F. 40 — F. 44. (in 
Opuscul. pag. 398. fq.) 

95, Tom. II. pag. 766. der Reitziſchen Ausgabe. 
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‚en c αανε Hu ergo ẽEieuruα, ruNο i, ig 
EuaUTE Xe, I her CU Pi Audou, 7 Eregou nog 6 eyvouy 
r avsıkov y irgauuarısa, dipentos o Auujjꝓc deuocen 
Ei de che uw Hd, A am Gwunros de yayıvev y Hr, 
do gas mov Guriniov Anzidiov Xen: clov, Tov Zuov v eis. 
11, „ TO SU0V WEHDUS, EVEHAsicev EH Xgovor TOTETOV, WOTE 
Ama dindIagrvaun — Ei ds und cue, vis EßAanbev, ode 
c eg vo dev, Enula de cis αοe ) du, age 
os 1 dige nv, Emsidy cν,Lierd ci ννε, a ouriAtou de, 
din To un adınndüvaı cwuz nesos vov Eruiwaarrz U, 
ii in factum. oiov, Tov Euav d, WS auapravovra v1 
dec hg re” TaTov free oimrw au Dirarbenmiz 
aun dels, Sıdws orı Deuferzi, Aucas ,h ray de. i. e. 
Aſt generali regula comprehendendum eſt, quando direct a 
Lex Aquilia competat, quando utilis: et primo ſciendum 
eſt, Legem ſe ipſam dare, quum corpus laefum fuerit, fi 
tamen a corpore damnum proceſſerit, forte enim nudis meis 
manibus, aut ligno vel lapide, aut alie quo inſtrumento 
percutiens occidi aut vulneravi, Ad uilia directa compe- 
tet. Si corpus quidem laefum, ſed damnum a corpore non 
Factum fuit, utilem Ag uiliam dari oportet: veluti ali- 
quis fervum meum vel pecus meum tanto tempore incluſit, 
ut fame perimeretur. — Quod fi quis neque corpore laeſit, 
neque corpus laefum eſt, ſed damnum mibi aliquod evenit, 
ceſſante directa, quia non a corpore proceſſit, ſed et utili, 
quia corpus non eſt laeſum, placuit laedentem action i in 
Fact um ſubiacere. Veluti, fervum meum, ut qui quid de- 
liguit, vinculis conſtrinxi: hunc alius mifericordia et huma- 
nitate motus, fugiturum eſſe ſciens, vinculis ſolutum dimiſit. 

Wie aber dieſe Klagen eigentlich von einander unter 


ſchieden find, darüber find die Rechtsgelehrten nicht einiz. 
Einge 
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Einige ?°) ſetzen den Unterſchied darin, daß dle actio Legis 
Aguiliae utilis, wie die aus dem Geſetz ſelbſt entſpringende 
Klage, eine actio ex delieto vel quaſi delicto ſey, die 
actio in factum aber aus der bloßen Billigkeit entſtehe. fer 

ne fen daher eine Poͤnalklage, wie aus L. 5. C. h. t.“) 

verglichen mit L. 2. §. 20. D. de vi bonor. raptor. erhelle; 

dieſe eine bloße aetio rei perſecutoria. Allein dieſer Uns 
terſchied ſcheint mir nicht gegruͤndet zu ſeyn. Die actio in 
factum wird in den Geſetzen eben ſo, wie dle actio Legis 

Aquiliae utilis, behandelt. Daher die haͤufige Verwechſe— 

lung dieſer Benennungen, welche bereits oben bemerkt 

= 9 3 wor⸗ 

96) Jo. Ortw. WESTEN BENG de Cauſis Obligation. Diſſertat. V. 

Cap. IV. F. 14. qq. inprimis $. 33. Iaſt. Henning BOEHMER 
Doctr. de actionibus. Sect, II. Cap. XI. 5. 23. EMMINGHAUS 
ad Cocceji ius civ. controv. h. t. Quaeſt. 12. not. a. Tom. II. 
pag. 75. 

97) L. y. ſagt: De pecoribus tuis, quae per injuriam incluſa 
fame necata ſunt, vel interfecta, Legis Aquiliae actione in du-, 
plum agere potes. Daß das Geſetz von der poena inficiationis 

zu verſtehen ſey, erhellet aus den Baflic, Lib. LX. Tit. 3. 
Conſtit. 62. O Sezumara d meιν,ĩ ug i N diacp dein, 
rare To A⁰“lds ef age? di Duc oH. 
i. e. Qui pecudes incluſit, vel fame necavit, tenetur Aquilia, 
ex inficiatione duplanda. Die bey Fabrot Tom. VII. pag. 65. 
noch folgenden Worte: Kal eyufwear, orı K 6 60 p 
Axovirog x mov dimAuasukousvev Ei. Hanne Ye rn 
evavrıa do ęn nengaryvrai, To vopınoy TauTıg Tas di avẽðEHbg 
ayvoouvrse. i. e. Et nota, quod utilis etiam Aguilia duplatur. 
Aulti enim contraria opinione ducuntur, buius conſtitutionis ius 
ignorantes; find, wie suanzz in Comm. ad Leg. Aquil. Lib. IM. 
cap. V. Sect. I. nt. 17. et 18. ganz richtig bemerkt, blos eine 
in den Text eingeſchlichene Note des Thalelaus. - 
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worden iſt. Es laͤßt ſich auch aus der bloßen Benennung 
der actio in factum eben ſo wenig, als daraus, daß ſie 
eine praͤtoriſche Klage iſt, folgern, daß fie bloß perſeeuto— 
riſch ſeyn muͤſſe. Denn es giebt, wie ſchon Suarez?s) 
bemerkt hat, mehrere praͤtoriſche aetiones in factum, mels 
che Poͤnalklagen find. Man denke z. B. an die actio in 
factum de dejectis et effuſis, ferner an die actio in fa- 
ctum ex Edicto de turba??). Andere '°°) geben daher 
folgende unterſcheidende Merkmale an. 1) Die actio in 
factum ſetze immer einen Dolus, oder ein grobes Verſehen 
roraus. Denn alle Texte, in welchen dieſer Klage gedacht 
wird, reden entweder von einem dolus, oder von einer culpa 
lata). Der Prator bejtrafe auch nur den dolus 3). Al⸗ 
lein die actio unlis ex Lege Ajuilia habe Statt, wenn 
dem Beklagten auch nur eine culpa leviſÿima zur Laſt falle. 
2) Die actio in factum erloͤſche, als eine actio praetoria, 
in einem Jahre, die actio utilıs aber, als cine actio civi- 
lis, erſt in 30 Jahren. Allein auch dieſen Unterſchied hal— 
te ich eben fo wenig den Geſetzen gemaͤß. Denn 1) ſagt 
Paulus L 33. C. 1. D. h. t. ganz allgemein: In damnis, 
quae Lege Aquilia non tenentur, in factum datur actio; 
und Pomponius bemerkt inſonderheit L. 11. D. de praeſcr. 
verb. die actio in factum ſey Legi Aquilise accommodata. 


Iſt 


98) Comment. ad L. Aquil. Lib. III. Cap. V. Sect. I. nr. 16. 
pag. 158. 

99) L. 4. $.ır. D. de vi honor. rapt. 

100) de coccejı in iur. civ. controv. h. t. Qu. 12. 


1) F. fin. I. b. t. L. 4%. pr. D. eod. L. ss. $. fin. D. de 
acquir. rer. domin. L. 7. 9. 7. D. de dol. malo. 


2) IL. I. F. 1. D. Si menſor. fals. mod. dix. N 4 
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Iſt nun alfo die actio in factum der Klage aus dem Aqui— 
liſchen Gefeg voͤllig nachgebildet, fo kann es wohl bey ders 
ſelben eben fo wenig auf einen gewiſſen Grad der Eulpa 
ankommen, als bey der actio ex Lege Aquilia?), Nun 
iſt zwar nicht zu laͤugnen, daß praͤtoriſche Poͤnalklagen 
ſonſt nur ein Jahr dauern“). Allein ein ſehr wichtiger 
Grund wider die Anwendung dieſer Regel, die ohnehin 
nicht ohne Ausnahme iſt '), auf unſere actio in factum, 
daß dieſe auch in fo kurzer Zeit erloͤſche, liegt in dem gaͤnz⸗ 
lichen Stillſchweigen der Römiſchen Juriſten, deren Frag— 
mente auf uns gekommen find. Verbindet man nun das 
mit noch den Umſtand, daß dieſe actio in factum der 
actio Legis Aquiliae völlig nachgebildet iſt, und daß die 
Grenze zwiſchen der actio utilis und in factum fo ſehr 
ſchwankend iſt, ſo laͤßt ſich gewiß mit vollkommenen Grund 
behaupten, daß beyde Klagen dieſelbigen Eigenſchaften und 
auch dieſelbe Dauer haben‘). Aus allem ergiebt ſich alſo 
ſoviel, daß dieſe Klagen weder in Anſehung ihrer Wirkung, 
noch Dauer von einander verſchieden ſind, wie auch Everh. 
Otto) und Egid von Loͤhr s) mit Recht behaupten. 

Y 4 Der 


3) S. LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pand. h. t. .$. 26. und 
EMMINGHAUS ad Coccejum, h. t. Qu. 12. not. 2. 


4) L. 35. pr. D. de obligat. et action. L. 72. §. 2. Lo. D. 
Quod falfo tut. auct. L. . F. 8. D. de reb. auct. iud. poſſid. 
5) 3. B. die actio praetoria de fervo corrupto iſt eine actio poe- 
nalis et perpetua. L. 13. pr. D. de fervo corrupto. 

60. S. von Loͤhr Theorie der Culpa $. 18. S. 115. 

A Commentar. ad F. 16. I. h. t. nr. 4. 

8) Theorie der Culpa 2. Abſchn. F. 14. 2 84. ff. und §. 18. 
S. 115. ff. 
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Der einzige Unterſchied jener drey Klagen, die die Roͤmer 
ſo ſorgfaͤltig trennen, ſcheint alſo nur in dem verſchiedenen 
gerichtlichen Verfahren zu beſtehen, das bey denſelben 
Statt hatte. Dies laßt ſich auch aus L. 47. F. 1. D. de 
negot. geft. ſchließen, wo geſagt wird: 

Nec refert, directa quis * an utili actione agat, vel 
conveniatur: quia in extraordinariis iudiciis, ubi conceptio 
formilarum non obfervatur, haec ſubtilitas fupervacua eſt: 
maxime, cum utrague actio eiusdem poteſtatis eſt, eundem- 
que babet effecum. - 
Da nun bey uns alle iudicta in dem angegebenen 
Sinn extraordinaria ſind, ſo fällt heut zu Tage aller pras 
ctiſcher Unterſchied der gedachten Klagen nach dem Urtheile 
der praetiſchen Rechtsgelehrten?) hinweg. 


§. 702. 


Drittes Erforderniß des Aquiliſchen Geſetzes. Damnum aeftumabile, 
Beſtimmung des Intereſſe. 


Eine weſentliche Bedingung dieſer Klagen m jedoch 
die, daß der verurſachte Schaden das Vermögen des Be— 
ſchaͤdigten betreffe, und einer beſtimmten Schaͤtzung fähig 
ſey. Iſt dies nicht der Fall, ſo muß mit dem Gegenſtande 
natuͤrlich auch die Klage ſelbſt wegfallen. Die Klage aus 
dem Aquiliſchen Geſetz findet daher nicht Statt, wenn ein 
freyer Menſch N getsdet worden iſt. Denn 

hier 


9) S. stryx uf. mod. Pand, h. t. $. 6. BRUNNEMANN in 
Comm. ad L. 7 nr. 11. ad L. 9. nr. 1. et ad L. II. nr. 14 
D. bh. t. schilrzn Prax. iur. Rom. Exereit. XIX. F. G. 
Sülran ad Struvium Exereitat. XIV. Th. 27. not: 8. PCEEH- 
MER iur. Digeſtor. h. t. 9.3. u. a. m. 
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hier iſt keine Schaͤtzung, und alſo auch kein Erſatz möglich "°), 

Nach dem aͤltern teutſchen Rechte konnte zwar der Tod— 

ſchlaͤger zur Bezahlung eines ſogenannten Wehrgeldes 

angehalten werden, welches der beleidigten Familie des 

Entleibten zu ihrer Genugthuung gebuͤhrte “n). Allein an 

den mehreſten Orten iſt dieſes aufgehoben, und wo es noch 

im Gebrauch iſt, wird es, nach einer gewiſſen feſtgeſetzten 

Größe, nur noch in dem Falle entrichtet, wenn der Tod— 

ſchlaͤger mit der Todes oder einer peinlichen Leibesſtrafe 

verſchonet wird, und die Entleibung nicht ſowohl in einem 

Vorſatze, als in der bloßen Fahrlaͤſſigkeit ihren Grund 

hat :). Dagegen aber hat es keinen Zweifel, daß den 

unverſorgten Kindern, fo wie auch der Witwe des Getoͤde— 
ten, inſofern ſie dadurch ihres Verſorgers wirklich beraubt 
worden find, und ihr eigenes Vermoͤgen zu ihrer Verpfle⸗ 
gung nicht zureicht, das Recht zuſteht, mittelſt der actio 

Legis Aquiliae utilis, oder in factum, ſtandesmaͤßigen 

Unterhalt zu fordern, und dieſer gebuͤhrt ihnen als Ent⸗ 

ſchaͤdigung, die Entleibung mag mit Vorſatz, oder durch 

eine Unvorſichtigkeit des Thaͤters geſchehen ſeyn, wenn 
auch nur die geringſte Fahrlaͤſſigkeit daran Theil haben 
ſollte. Es wird dabey in Ruͤckſicht der Größe deſſelben 

10) Ulpian ſagt L. 7. §. 5. D. de his, qui effuder. In homine 
libero nulla corporis aeſtimatio fieri poteſt, cum periit. 

II) ©. sertn Diff. de herede occifi vindice; in ius Commentat. 
et Opuscul. Vol. I. Tom. III. Ahr. KAESTNER Diff. de Weri- 
geldo. Lipfiae 1742. HEIN xc Elem. iuris german. T. II. 
d. 22. 23. et d. 248. 8 

12) S. BenGERI Oecon. iuris Lib. II. Tit. W. Th. 41. not. 1. 


und nauporp ad Eundem c. I. not, t. koch Inſtitut. iur. 
erimin, 9. 464. 
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auf des Entleibten Alter und Leibeskraͤfte, nicht minder 
auf den Ertrag feines Verdienſtes; in Ruͤckſicht der Dau— 
er aber auf die wahrſcheinliche Lebensdauer des Getoͤdeten 
geſehen, und daſſelbe auf ſolche Art nach der Billigkeit und 
dem richterlichen Ermeſſen beſtimmt 3). 

Iſt ein freyer Menſch verwundet worden, fo kann 
zwar kein Erſatz fuͤr die ihm an ſeinem Koͤrper zugefuͤgte 
Beſchaͤdigung, alſo kein Schmerzengeld, auch keine Ver— 
guͤtung wegen entſtandener Verunſtaltung, nach dem Ro» 
miſchen Rechte gefordert werden 1); ſondern dem Beſchaͤ⸗ 
digten wird nur eine actio Legis Aquiliae utilis geſtattet, 
vermoͤge welcher er den Erſatz der Eur, und Hellungsfos 
ſten, und deſſen, was er während der Eur in feinen Ge— 
ſchaͤften verſaͤumt hat, oder noch in der Folge haͤtte verdie, 

| nen 


13) voer Comm, ad Pand. h. t. $. 11. WESTENBERG de 
Cauſis Obligation. Diſſ. V. Cap. IV. $. 35. et §. 36. Stru⸗ 
ben rechtliche Bedenken 4. Th. Bed. 72. Meiſter rechtliche 

Erkenntniſſe und Gutachten in peinl Faͤllen 1. Th. Deciſ. XXXV. 

nr. 31. Koch Infitut. iuris erimin. $. 464. in fin. WERNHER 

lectiſſim. Commentatt, in Pandect. h. t. $. 9. pag. 371. und 
vorzuͤglich Quiſt orp in den Beytraͤgen zur Erlaͤuterung vers 
ſchiedener Rechtsmaterien 4. Bd. Nr. XIV. oder Nr. LIX. der 
neuern Ausgabe. Ebenderſelbe in den rechtlichen Be— 

merkungen 1. Th. Nr. CI. Zwar iſt de coccEi in jure civ. 
controv. h. t. Qu, 1. anderer Meinung. Man ſehe aber Eu- 
MINGHAus ad ZEundem not. x. 

14) L. ult. D. de bis, qui effud. vel dejec. Cicatricum autem 
aut deformitatis nulla fit aeſtimatio, quia liberum corpus nul- 
lam recipit aeſtimationem. Doch findet deshalb die actio iniu- 
riarum ae ſtimatoria Statt. $. 9. I. de iniur. L. 2. H. S. in f. 

D. eod. S. Ulr. nuserı Eunom. Rom. Lib. IX. ad L. ult. 
D. de his, qui effud. 5. 2. pag. 422. 
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nen koͤnnen, wenn er nicht durch die erlittene koͤrperliche Bers 
letzung zur Arbeit untauglich geworden wäre, fordern kann!“). 

Es iſt nun noch inſonderheit zu zeigen uͤbrig, wie 
der Schaden, auf deſſen Erſatz die gedachten Klagen ans 
geſtellt werden koͤnnen, zu beſtimmen ſey? und hier iſt zu— 
voͤrderſt zu bemerken, daß nicht blos auf den Werth der 
beſchaͤdigten Sache allein, ſondern auch auf alles uͤbrige 
Intereſſe Ruͤckſicht genommen werde, mithin nicht nur der 
poſitive, ſondern auch der negative Schade in Betrachtung 
komme, in ſofern man naͤmlich anf den entzogenen Gewinn 
mit Gewisheit rechnen konnte ). 


L. 21. § 2. D. h. t. Sed utrum corpus eius Eh 
aeftimamus, quanti fuerit, cum occideretur : an po- 
tius, quanti interfuit noſtra, non eſſe occiſum? Et 
hoc iure utimur, ut eius, quod intereſt, fiat aeſtimatio. 

Wenn, 
157) L. 13. pr. D. b. t. Liber homo ſuo nomine utilem Aqui- 
liae habet actionem: directam enim non habet, quoniam domi- 
nus membrorum ſuorum nemo videtur. — L. 3. D. Si qua- 
drupes. Sed impenſarum in curationem factarum, et operarum 
amiſſarum, quasque amiſſurus quis eſſet, inutilis factus. — 
L. ult. D. de bis, qui dejec. Cum liberi hominis corpus — 
laeſum fuerit, index computat mercedes medicis praeſtitas cae- 
teraque impendia, quae in curatione facta ſunt: praeterea ope- 
rarum, quibus caruit, aut cariturus eſt, ob id, quod inutilis 
factus eſt. Man vergleiche vorr Comment. h. t. S. 11. 
Noopr ad Leg. Aquil. Cap. 2. kocn Inftitut. iur. erim. $. 426. 
Hoͤpfners Commentar uͤber die Heinecc. Inſtitutionen §. 1057. 
und Conci Abhandl. von der koͤrperlichen Verletzung und der 
Verbindlichkeit den zugefuͤgten Schaden zu erſetzen. Wien 
1784. 
16) Man ſehe hier vorzuͤglich SUAREZ de MENDOZA Comment. 
ad L. Aquil, Lib. I. cap. IV, et Sect. I — III. 
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Wenn daher z. B. aus einem gleichen zwey oder vier⸗ 


ſpaͤnnigen Zuge ein Pferd widerrechtlich von Jemand ge— 
toͤdet worden iſt, ſo kommt nicht blos der Werth dieſes 
Stuͤcks in Anſchlag, ſondern es kann auch zugleich auf Er— 
ſatz deſſen geklagt worden, was die uͤbrigen Pferde nun als 
vereinzelt am Werth verloren haben. 

L. 22. D. b. t. Proinde, fi fervum occidiſti, quem 
ſub poena tradendum promifi: utilitas venit in hoc ju- 
dicium. Item cauſae corpori cohaerentes aeſtimantur, 
ſi quis ex comoedis, aut ſymphoniacis, aut gemellis, 


aut quadriga, aut ex pari mularum unum vel unam oc- 


ciderit. Non ſolum enim peremti corporis aeflimatio facien- 
da eſt, ſed et eius ratio haberi debet, quo caetera corpora de- 
pretiata ſunt 5). 

H. 10. J. b. t. Si ex pari mularum unam, vel ex 
quadrigis equorum unum quis occiderit; non ſolum oc- 
ciſi fit aeſtimatio, ſed eo amplius id quoque computatur, quan- 
vi e ſunt, qui ſuperſunt. 

Auf den Werth hingegen, welchen der Eigenthuͤmer 
nach feiner. beſondern Vorliebe der vernichteten Sache bey— 
legte, kann keine Ruͤckſicht genommen werden, ſondern 
nur der Werth wird gerechnet, den die Sache fuͤr jeden 
Beſitzer gehabt haben wuͤrde, der ſich in den Verhaͤltniſ 
ſen des Beſchaͤdigten befunden haͤtte. 

L. 33. pr. D. h. t. Si ſervum meum oceidifti, non 
affetionss aeſtimandas eſſe puto: veluti ſi filium tuum na- 

: tura- 


17) Andere Beiſpiele kommen vor L. 23. §. 4. L. 37. gr. et 
L. yy. D. 5. . Man ſehe vorzüglich vorr Comm. h. t. 5. 6. 
und suangz Comment. ad L. Aquiliam Lib. I. cap. IV. Sect. II. 


pag. 47. fq. 
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turalem quis occiderit, quem tu magno emtum velles: 
ſed quanti omnibus valeret. Sextus quoque Pedius 
ait, pretia rerum, non ex afjectione, nec utilitate ſingulo- 
rum, jed communiter fungi s). 


Zu dieſem Werthe wird aber nicht allein der r Schade 
gerechnet, welcher unmittelbar durch die Verletzung ent 
ffanden ift, ſondern auch jeder, der ohne fie wuͤrde vermie— 
den worden ſeyn. 


In Lege enim Aquilia, fährt die angefuͤhrte L. 33. 
b. t. fort, damnum conſequimur: et amıfille dicemur, 
quod aut conſequi potuimus, aut erogare cogimur, 


Auch Juſtinian ſagt §. 10. 1. h. t. 

Illud non ex verbis Legis, fed ex interpretatione 
placuit, non ſolum peremti corporis aeſtimationem 
habendam efle, ſed eo amplius quicquid praeterea, peremto 
eo corpore, damni nobis illatum fuerit. Veluti fi fervum 
tuum heredem ab aliquo inſtitutum, ante quis occide- 
rit, quam is iuflu tuo hereditatem adierit: nam beredi- 
tatis quoque amiſſae rationem eſſe babendam conſtat. 


Eben fo Ulpian L. 23. pr. D. b. t. 
Inde 


18) Das Wort fungi, welches hier, fo wie auch L. 63. pr. D. 
ad Leg. Falcid. von pretiis rerum gebraucht wird, fcheint meh; 
reren verdaͤchtig. S. Nic. caTHArınus Obſer vation. libro 
c. 7. (in EV ortronıs Theſ. iur. Rom. Tom. I. pag. 487.) 
und DUARENUS in Comm. ad L. Falcid. cap. 8. Allein der 
Ausdruck iſt acht roͤmiſch und nichts daran zu aͤndern. Dicun- 
tur pretia rerum fungi, ſagt ganz richtig Iac. voorDA 
in Commentar. ad Leg. Falcidiam. Cap. VIII. F. 19. not. a. 
pag. 184. quum ufum ſui praebent in conſtituenda bonorum quan- 
titate. 
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Inde Neratius ſeribit, ſi ſervus heres inſtitutus 
occifus fit, etiam hereditatis aeſtimationem venire “). 


Ein blos ungewiſſer Gewinn kommt hingegen in keine 
Betrachtung. 


L. 29. §. 3. D. b. t. Labeo et Procul us, circa 
retia piſcatorum, in quae navis inciderat, exiftimarunt, 
fi culpa nautarum id factum eſſet, Lege Aquilia agen- 
dum, ſed ubi damni injuria agitur, ob retia, non piſci- 
um, qui ideo capti non ſunt, ſieri aeſtimationem; cum in- 
certum fuerit, an caperentur. 


Wenn ſich der wirklich zugefuͤgte Schaden in 
dem Augenblicke der Beſchaͤdigung noch nicht vollig aͤuſ— 
ſern kann, ſo iſt der Unterſchied wichtig, ob derſelbe ſchon 
jetzt gewiß iſt, oder doch in der Folge gewiß werden kann, 
oder nicht. In jenem Falle wird es ſo angeſehen, als 
wenn die Handlung gleich von Anfang ihre volle Wirkung 
hervorgebracht haͤtte; in dieſem aber wird auf die ungewiſſe 
Folge gar keine Ruͤckſicht genommen. Dieſer Unterſchied 

liegt 


19) Dieſen Stellen iſt L. 63. D. 44 Leg. Falcid. nicht entgegen. 
Denn wenn es daſelbſt heißt: Sed nec heredem poſt mortem 
teſtatoris in ſtitutum ſervum tanto pluris eſſe, quo pluris venire 
poteſt, Pedius feribit: — cum multis caufis accidere poſſit, 
ne juſſu noſtro adeat; fo ift dies blos in Beziehung auf die 
Falcidia zu verſtehen, bey deren Berechnung namlich auf den 
Zuſtand der Erbſchaft zur Zeit des Todes des Teſtirers geſehen 
wird, ohne alle Ruͤckſicht auf eine nach dem Tode deſſelben ent— 

ſtehende Vermehrung oder Verminderung derſelben. L. 30. 
pr. IL. 506. pr. L. 73. pr. D. ad I. Falcid. S. voornA 
Comm. ad L. Falcid. Cap. VIII. $. 19. pag. 185. und SUAREZ 
Comment, ad L. Aquil. Lib. I. cap. 4. Sect. I. nr. 7. ſad 
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liegt in der Natur der Sache ſelbſt. Denn nur in jenem 
Falle iſt wirklich in dem Augenblicke der Handlung Scha— 
den zugefuͤgt worden; in dieſem aber iſt nur ein ungewiſſer 
und zukuͤnftiger Schaden vorhanden, der eben um deswil— 
len gar nicht geſchaͤtzt werden kann 5). Zur Erläuterung 
des erſten Falles fuͤhren die Geſetze das Beyſpiel an, wenn 
ein Sklave toͤdlich verwundet worden, der erſt eine Zeitlang 
nachher an dieſer Wunde geſtorben iſt. Hier wird es ſo 
angeſehen, als wenn er in dem Augenblick getoͤdet worden 
waͤre, da er die toͤdliche Wunde erhielt). Wie aber, 
wenn der Sklave, noch ehe er an den Folgen ſeiner Wun— 
de ſtarb, von einem Andern waͤre getoͤdet worden? Hieruͤber 
waren die Roͤmiſchen Rechtsgelehrten verſchiedener Mei— 
nung. Celſus und Marcellus, denen Ulpian )) bey— 
ſtimmt, behaupteten, der erſte hafte nur wegen der Ver— 
wundung, der letzte aber wegen der Toͤdung. Der Unter— 
ſchied beſtand darin, daß gegen den letzten aus dem erſten 

Capitel der Lex Aquilia, gegen den erſten aber nur aus 

dem dritten Capitel geklagt werden konnte, welches auf 

die Art der Aeſtimation einen bedeutenden Einfluß hatte, 
wie der folgende H. lehren wird. Julian) hingegen 
war 

20) S. von Lohr Theorie der Culpa 2. Abſch. §. 20. S. 123. ff. 

21) I. 21. §. 1. I. 46. et L. 47. D. 5. t. 

22) L. II. S. 3. D. h. t. ceısus ſeribit: si alius mortifero vul- 
nere percuſſerit, alius poſtea exanimaverit: priorem quidem non 
teneri, quaſi occiderit, ſed quaſi vulnerauerit, quia ex alio vul- 
nere periit: poſteriorem teneri, quia occidit, quod et MARCELLO 
videtur, et eſt probabilius. 


23) I. 51. D. b. t. Ita vulneratus eft ſervus, ut eo ictu certum 
eſſet moriturum: medio deinde tempore heres inſtitutus eſt: et 
poſtea ab alio ictus deceſſit. Quaero, an cum utroque de ocei- 

ſo 
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war der Meinung, daß in dem vorliegenden Falle gegen 
beyde wegen der Entleibung aus dem Aquiliſchen Geſetz ges 
klagt werden koͤnne. Beyde Meinungen ſuchen nun zwar 
Voet ! und Suarez) dadurch zu vereinigen, daß fie 
das Fragment des Julians von dem Falle verſtehen, wo 
die dem Sklaven von dem Erſten beygebrachte Wunde abfo» 
lut lethal iſt, das Fragment des Ulpians hingegen von 
einem ſolchen Falle, wo die erſte Wunde zwar gewöhnlich, 
aber doch nicht ſchlechterdings toͤdlich iſt. Allein die 
Vergleichung beyder Stellen zeigt nur zu deutlich, daß 
Ulpian die Meinung des Julians verworfen habe, und 
es ſcheint, wie auch Cujaz ) bemerkt hat, daß Julian 
in der L. 51. blos darum fo muͤhſam feine Meinung zu bes 
weiſen 
fo Lege Aquilia agi poſſit? Reſpondit: oceidiſſe dieitur vulgo 
quidem; qui mortis cauſam quolibet modo praebuit: fed Lege 
Aquilia is demum teneri viſus eſt, qui adhibita vi, et quaſi 
manu caufam mortis praebuiſſet: tragt videlicet inter pretatione 
vocis a caedendo et a caede. Rurſus Aquilia Lege teneri exi- 
ſtimati ſunt, non ſolum qui ita vulneraſſent, ut confeftim vita 
privarent, ſed etiam hi, quorum ex vulnere certum eſſet, ali- 
quem vita exceſſurum, Igitur fi quis fervo mortiferum vulnus 
inflixerit, eundemque alius ex intervallo ita percuflerit, ut ma- 
turius interficeretur, quam ex priore vulnere moriturus fuerat: 
ſtatuendum eſt, utrumque eorum Lege Aquilia teneri. Idque eft 
coniequens auctoritati veterum, qui, cum a pluribus idem fer- 
vus ita vulneratus eſſet, ut non appareret, cuius ictu perliſſet, 
omnes Lege Aquilia teneri iudicaverunt. 
24) Commentar. ad Pand. h. t. §. 9. 
25) Commentar. ad Leg. Aquil. Lib. I. Cap. III. Sect. 3. 
pag. 42. ſqq. 
26) Lib. LXXXVI. Digeſtor. Iuliani ad L. cit. 31. und E be n⸗ 
derſelbe Lib. XXVII. Obſervation. cap. 13. 
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weiſen geſucht habe, weil Celſus anderer Meinung war, 
den er hier, ohne ihn jedoch zu nennen, zu widerlegen ſich 
bemuͤhte. Julian hatte zwar immer den wichtigen Grund 
für feine Meinung, daß eine unrechtliche Handlung keine 
Entſchuldigung fuͤr eine andere enthalten koͤnne; allein der 
Grund, den man ihm entgegenſetzte, daß eine Wunde, 
die an ſich toͤdlich geweſen ſeyn wuͤrde, nicht mehr als eine 
ſolche angeſehen werden koͤnne, wenn eine ſpaͤtere Verwun— 
dung die unmittelbare und augenblickliche Urſache des To— 
des wurde, war allerdings uͤberwiegend. Julian ſcheint 
auch in der Folge ſeine Meinung ſelbſt wieder geaͤndert zu 
haben, wie Gerhard Noodt?“) aus einer andern Stelle 
Ulpians nicht undeutlich erwieſen hat. 

L. 15. F. 1. D. b. t. ſagt nämlich Ulpian: 

Si ſervus vulneratus mortifere, poſtea ruina vel nau- 
fragio, vel alio ictu maturius perierit: de occiſo agi non 
peſſe, ſed quofi de vulnerato. Sed fi manumiſſus vel 
alienatus ex vulnere periit, quaſi de occiſo agi poſſe, lu. 
LIANus ait. Haec ita tam varie, quia verum eſt, eum 
a te occiſum tune, cum dulnerabas: quod, mortuo eo, de- 
mum apparuit; in ſuperiore non eſt paſſa ruina apparere, an 
ſit occiſus. N 

Der zweyte Fall kam vorzüglich bey Erbſchaften in 
Betrachtung. Z. B. ein Sklave war getoͤdet worden, deſ— 
fen Exiſtenz zur Erfüllung einer Teſtaments-Bedingung 
noͤthig war. Hier kam es darauf an, ob ſich der Vorfall 

noch 
27) Ad. Leg. Aquil. libr. fing. cap. 10. Operum Tom. I. pag. 155. 


Eben dieſer Meinung iſt auch rorntEx in Pandect, luſtin. 
Tom. I. h. t. Nr. V. not, a. pag. 280. 


Glucks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. 3 
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noch vor dem Abſterben des Teſtirers ereignet hatte, oder 
erſt nach deſſelben Tode. In dem erſten Falle konnte der 
Werth der Erbſchaft nicht mit in Anſchlag gebracht werden, 
weil es hier nicht das Leben des Sklaven allein iſt, wovon 
die Erwerbung der Erbſchaft abhaͤngt, und es ſich nicht 
mit Gewißheit beſtimmen laßt, ob kein anderer Grund dies 
ſelbe würde gehindert haben 8). Ueberdem ward bey Ber 
ſtimmung des Intereſſe ruͤckwaͤrts gerechnet, wo noch gar 
nicht von einer Erbſchaft die Frage ſeyn konnte?). In 
dem letztern Falle hingegen kam der Werth der Erbſchaft 
allerdings in Betracht, weil wegen der Toͤdung des Skla— 
vens nun die Bedingung des Teſtaments nicht erfuͤllt wer⸗ 
den konnte“). 

L. 23. $ 2. D. h. t. Idem Iulianus ſeribit: ſi in- 
ſtitutus fuero ſub conditione, fi Stichum manumiſero, 
et Stichus ſit oceiſus poſt mortem teſtatoris, in aeſtima- 
tionem etiam hereditatis, pretium me confecuturum; 
propter occiſionem enim defecit conditio. Quod fi 

vivo 


28) Ambulatoria enim eſt voluntas defuneti usque ad vitae ſupre- 
mum exitum, fagt Ulpian L. 4. D. de adim. legat. Hat der 
Teſtirer ſeinen Willen unabgeaͤndert gelaſſen, ſo wird ohnehin 
die Bedingung für erfüllt gehalten. IL. 8. §. 7. D. de condition. 
inſtitut. L. 54. F. 2. D. de legat. I. S. vor in Comment. 
ad Pand. T. II. Lib. XXVIII. Tit. 7. §. 20. BRüssEL de Condi- 
tionib. Lib. III. Tit. 4. nr. 5. pag. 398. 

29) S. rorntex Pandect. luſtinian. Tom. I. h. t. Nr. XLV. 
not. f. pag. 288. und AvERANIUS Interpretat. iuris Lib. II. 
cap. 24. not. 30. faq. 

30) Mittelſt dieſer Diſtinction hat cwjacıus Obſer vation. 
Lib. XVII. cap. 22. mehrere Kalle entſchieden, und manche Ge: 
ſetzſtellen mit einander zu vereinigen geſucht. 
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vivo teſtatore occifus fit, bereditatis aeſtimationem ceſſare: 
quia retrorfum, quanti plurimi fuit, infpieitur ?'). 
§. 703. 


Die Klage aus dem Aquilifchen Geſetz iſt eine Poͤnalklage. 
Verſchiedene Beſtimmung der Strafe nach dem Unterfchiede 
des erſten und dritten Capitals der L. A. 


Da das damnum iniuria datum als ein Deliet bes 
handelt wirds), fo kann die demſelben entſprechende Kla— 
ge nicht anders als poͤnal ſeyn 3). Jedoch iſt fie keine 
reine Poͤnalklage, ſondern ſie gehoͤrt zu denjenigen Klagen, 
welche tam poenae, quam rei perfequendae cauſa com- 
paratae find, und welche daher actiones ex delictis mixtae 
genennt werden 57). Erſatz des entſtandenen Schadens iſt 
zwar immer Hauptzweck der Klage wegen eines damni in- 
iuria dati; allein es wird dabey nicht blos auf den Werth 
geſehen, den die Sache im Augenblick der Beſchaͤdigung 
hat, ſondern es wird ein früherer Zeitpunct angenommen, 
wenn etwa die Sache vorher einen hoͤhern Werth gehabt 
haͤtte; und dieſer iſt nach der verſchiedenen Art der Beſchaͤ— 
digung verſchieden. Es kommt nun alſo auf den naͤheren 
| 3 2 Inhalt 

31) Man vergleiche über dieſes Fragment vorzuͤglich soARREZ 
Comm. ad L. Aquil. Lib. I. cap. IV. Sect. I. nr. 21. ſqq. 
pag. 46. 

32) Princ. I. de obligat. quae ex delicto . L. 4. D. de obli- 
gat. et actionib. 

33) L. ıı1. $.1. D. de div. reg. iuris. L. II. . 2. in fin. D. 
h. t. suvarez Comm. ad L. Aquil. Lib. I, cap. IV. Sect. V. nr. 19. 
faq. pag. 54. und von Lohr Theorie der Culpa. 2. Abſchn. 
F. 18. S. 105. ff. 

34) S. 18. et 19. I. de actionib. F. 9. I. de Lege Aquil. 
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Inhalt der einzelnen Capitel des Aquiliſchen Geſetzes an, 
in welchen der Zeitraum beſtimmt iſt, bis auf welchen 
zuruͤckgerechnet werden kann. Die Lex Aquilia verordnete 
naͤmlich 

I. im erſten Capitel, daß, wer eines Andern 
Sklaven oder quadrupedem pecudem widerrechtlich getoͤdet 
haͤtte, dem Eigenthuͤmer den hoͤchſten Werth erſetzen ſollte, 
den die Sache im letzten Jahre gehabt haͤtte. Die Worte 
ſelbſt hat uns Cajus L. 2. D. h. t. aufbehalten, wo fie 
folgendermaßen lauten: 


Lege Aquilia capite primo cavetur: Qui ſervum 
ſervamve, alienum alienamve, quadrupedem vel pecudem in- 
iuria occiderit, quanti id in eo anno plurimi fuit, tantum 
aes dare domino damnas eſto. 


Dieſes Capitel erfordert alſo einen ſolchen Schaden, 
der durch widerrechtliche Toͤdung eines fremden Skla— 
ven oder quadrupedis pecudis geſchehen iſt. Viele Rechts— 
gelehrten find durch die Leſeart quadrupedem vel pecudem ?°) 
verleitet worden, zu glauben, es ſey ein Unterſchied zwi— 
ſchen quadrupedes und pecudes geweſen. Unter jenen hätten 
namlich die Roͤmer Zug- und Laſtthiere, unter dleſen aber 
ſolche Thiere verſtanden, welche in Heerden geweidet wer— 
den. Wenn alſo das erſte Capitel von quadrupedes pe- 

cudes 


35) S. Corn. van BYNCKERSHOEK Opuscul. de rebus mancipi 
Cap. 6. (in Opuscul, Lugduni Batav. 1719. 4. edit. pag. 118. 
fgq.) und in Obfervat. iuris Rom. Lib. IV. cap. 18. Dieſem 
haben die meiſten nachgeſchrieben, ohnerachtet mEERMAN in 
feiner Dil, de rebus mancipi cap. 58. dieſe Meinung laͤngſt 
wiederlegt hat. Man ſehe hier Hugo civiliſtiſches Magazin 
1. Bd. S. 272. ff. 
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cudes rede, fo ſey dies nicht fo zu verſtehen, als ob nur 
ſolche Thiere dahin gehörten, die zugleich pecudes und qua⸗ 
drupedes ſind, z. E. Pferde; ſondern es ſey genug, wenn 
ein Thier eins von beyden, pecus oder quadrupes ſey. 
Daher gehörten z. B. auch die Schweine in das erſte Ca— 
pitel des Aquiliſchen Geſetzes, die zwar pecudes, aber 
keine quadrupedes find. Allein die meiſten Ausleger?“ 
ſind darin einverſtanden daß die gemeine Leſeart, wenn 
fie. auch mit der Florentiniſchen uͤbereinſtimmt, fehler⸗ 
haft fen," und ſtatt der Worte: quadrupedem vel pecu- 
dem vielmehr huadrupedemve pecudem geleſen werden muͤſſe. 

Dieſe Emendation hat theils den Zuſammenhang, da /er 

dum fervamve vorhergeht, theils die Ueberſetzung in den 

Baſillken 37), theils alle folgende Stellen s), wo im⸗ 

mer von peeudes oder quadrupedes, quae pecudum nu 

mero ſunt, die Rede iſt, theils die Auctorität des Kat 
ſers eee für ſich, und man kann ſie alſo fuͤr 
3 3 ganz 

36) HOTOMAN Obſervation. iur. VII. 12. Barpummus de Lege 
Aquina pag. 160. edit. Haleng. suaREZ Comm. ad L. Aquil. 
Lib. I. cap. 1. nr. 2. ſqq. und moopr ad eand. Leg. Cap. 2. 
Man ſehe auch Weber zu ie Commentar S. 1051. 
Not. (). S. 1068. 

37 Tom. VII. Lib. LX. Tit. 3. pag. 42. wo die Worte quadrupe- 
demve pecudem fo uͤberſetzt ſind: 1 Tergumodor G 
Ihurc HE, d. h. nach Fabr ot, ve! quadrupedem gregatim 
actam. z | 

38) L. 2. $. 2. D. b. f. fagt Ulptan ausdruͤcklich: Ut igitur 
apparet, ſer vis exäequat quadrupedes, quae pecudum numero ſunt, 


et gregatim babentur: veluti over, caprae, abe E muli, 
aſini. Add. L. 27. F. . D. eodem. f Pe 


39) Prince. I. h. t. Damni iniuriae actio conſtituitur per Legem 


Aquiliam, cuius primo capite cautum: UI: i quis alienum ho- 
minem, 
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ganz unzweifelhaft anſehen. Quadrupedes pecudes, 
von welchen das erſte Capitel des Aqulliſchen Geſetzes re— 
det, ſind alſo ſolche vierfuͤßige Thiere, welche man heer⸗ 
denweiſe zu haben und zu weiden pflegt, als Ziegen, 
Schaafe, Ochſen, Kuͤhe, Pferde, Eſel, Maulthiere, 
Schweine. In Anſehung der letztern war man zwar ans 
fangs zweifelhaſt, ob' man: fie ſollte zu den peeudes rech⸗ 
nen“). Der Grund ſcheint der geweſen zu ſeyn , weil 
man ſie fuͤr ferae halten wollte, theils wegen der nahen 
Verwandſchaft zwiſchen zahmen und wilden Schweinen, 
theils weil ſich auch von ihnen, ſo lange fie. leben, kein 
Gebrauch in der Wirihſchaft gedenken laßt“). Indeſſen 
fand Labeo's Meinung Beyfall, und man rechnete die 
Schweine darum unter die pecudes, weil fie zu dem Web 
devieh gehoͤren. Sonderbar iſt freylich der Beweis, den 
Juſtinian ') dafuͤr aus Homers Odiſſee hernimint, da 
er ſich doch wohl ſchicklicher auf das Zeugniß eines der 

Land⸗ 


minem, alienamve, quadrupedem, quae pecudum numero fit , inju- 

ria occiderit: quanti ga res in eo anne plurimi fuerit, tantum 
domino dare damnetur. und $.1. fügt Juſtinian noch hinzu: 
Quod autem non praeciſe de ſuadrupede, ſed de ea tantum, quae 
pecudum. numero efl, cayetur, eo pertinet, ut neque de feris 
beftiis, neque de canibus cautum eſſe intelligamus ; fed de iis 
tantum, quae gregatim proprie paſci dicuntur; quales ſunt equi, 
muli, aſini, oves, boves, caprae. 


4) L. 2. f. 2. H. h. t. Sed an ſues pecudum ‚appellatione conti- 

41) S. Hu: go dvlliſt Magazin 15 Band S. 275: folg. 

42) F. 1. I. b. t. Juſtinian beruft ſich jedoch aof Maveia n, 
in deſſen Inſtitutionen auch die Stelle aus Homer angefuͤhrt 
war. Sie ſteht L. 67. K. 4. D. de legat. 1. 2 
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Landwirthſchaft kundigen Varro!) haͤtte berufen koͤnnen, 
wenn es ja einer Auctoritaͤt bedurft haͤtte, daß man auch 
Schweine heerdenweiſe zu weiden pflegt. Ulpians **) 
Worte: Quadrupedes, quae dorſo collove domantur, koͤn⸗ 
nen nun keine weitere Mißdeutung veranlaſſen, da fie of— 
fenbar keine Definition, ſondern eine bloße Reſtrictlon ent⸗ 
halten, und diejenige Art der Quadrupedum beſtimmen 
ſollen, welche zu den rebus mancipi gerechnet wurden. 
Wilde Thiere, als Baͤren, Loͤwen, Leoparden; jedoch mit 
Ausnahme der Elephanten und Camele, weil man dieſe 
zum Laſttragen gebrauchte !“); nicht minder alle vierfüßige 
sahme Thiere, welche nicht zu den pecudes gerechnet wur⸗ 
den, z. B. Hunde und Katzen; endlich alle zweyfuͤßige 
Thiere gehoͤrten alſo nicht in das erſte Capitel des Aqulli⸗ 
ſchen Geſetzes ). 

Die in dieſem erſten Capitel beſtimmte Strafe beſteht 
nun in dem Erſatz des hoͤchſten Werths, den die Sache in 
dem ganzen naͤchſt verfloſſenen Jahre, von Zeit der Toͤdung 
an zuruͤckgerechnet, hatte. ; 

L. 21. pr.ee$.ı. D. h. t. Ait Lex: Quanti (is bo- 
mo) in eo anno plurimi fuiſſet. Quae clauſula aeſtimatio- 
nem habet damni, quod datum eſt. Annus autem re- 
trorfus computatur, ex quo quis occiſus eſt. 


34 L.23. 


43) Lib. II. de Re ruſtica cap. 3. et 4. 

44) Fragm. Tit. XIX. F. 1. in schuLtincı Iurisprud. Antej u- 
ſtin. pag. 619. 

45) Nach pLinıus Hiſt. nat. Lib. VIII. Cap. 8. und szx ROA 
Epiſt. 90 hatten die Roͤmer auch ganze Heerden von Camelen 
und. Elephanten. 

46) F. 1. I. h. t. L. 2. F. 2. D. eodem, 
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L. 23. J. 3 D. eodem. Idem Iulianus ſcribit, aeſti- 
mationem hominis occifi ad id tempus referri, quo plu- 
rimi in eo anno fuit, et ideo, et fi pretiofo pictori 
pollex fuerit praeciſus, et intra annum, quo praeci- 
deretur, fuerit occifus, poſſe eum“), Aquilia agere: 
pretioque eo aeſtimandum, quanti fuit prius, quam artem 
cum pollice amiſiſſet. N 


Man bemerkt es in den RE TR uber die Lex 
Aquilia 48s durchgehends als Etwas ganz Beſonderes, und 
Ungewoͤhnliches, daß hier bey Beſtimmung der Aeſtimation 
ruͤckwaͤrts, ja auf eine Zeit zuruͤckgerechnet wird, wo noch 
keine obligatio eutſtanden war. Dies kommt freylich ſonſt 

f . f in 


47) Statt eum lie ſet Tac. cujacıus nn Lib. XXVII. c. 2. 
herum i. e. dominum. Dieſe Emendation, welche wirklich ſehr 
ſinnreich iſt, billigt auch voopr ad L. Aquil. c. 12. Hingegen 
lieſet Halo ander: pofe Aguilia agi. Allein suarez de Ex- 

. poza in Comm. ad L. Aquil. Lib. I. cap. 5. nr. 5. pag. 58. ſtrei⸗ 
tet für die unveraͤnderte Beybehaltung der gemeinen Leſeart. 
Denn das ſieht ja wohl Jeder von ſelbſt, daß erm auf keinen 
Andern, als auf dominum gehen kann. Interpretis ofheium eſt, 

ſagt hier Suarez ſehr gruͤndlich, interdum quaedam referre 
non ad ea, quae expreſſa ſunt; ſed ad ea, quae tacite inſunt, 
ut ſenſus magis ſpectandus fit, quam verba amplectenda. L. 3. 

F. 9. D. de adim. leg. Wir finden es oft in den Fragmenten 
der Pandecten, daß die Nom. Rechtsgelehrten ſich nicht ſo ge⸗ 
nau an die Regeln der Grammatic gebunden haben, um ſich 
nicht zuweilen auch eine Abweichung von der gewoͤhnlichen Con⸗ 
ſtruction zu erlauben. Man findet ähnliche Faͤlle L. 1. D. de 
conſtitut. Princip. L. I. &. ult. D. de peric. et commod, rei vend. 
L. C. $. 1. D. de extraord. crim. f 


48) Man ſehe zar ui de Lege Aquilia pag. 173. edit. Halens. 
suaraz Comm. ad eand. Leg. Lib. I. cap. IV. Sect. V. pag. 53. 
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in keinem andern Gefeg vor. Denn in andern Fällen, wo 
von Beſtimmung der Aeſtimation die Frage it, wird ent 
weder auf die Zeit des Contracts“), oder auf die Zeit der 
Litisconteſtation ““), oder auf die Zeit des eingetretenen 
Verzugs“), oder auf die Zeit der rei judicatae “?) gefes 
hen. Ja ſelbſt wenn ex caufa delieti geklagt wird, und 
es wird auch die Aeſtimation auf die vergangene Zeit zuruͤck— 
gerechnet; ſo uͤberſchreitet ſie doch nie die Zeit des began⸗ 
genen Deliets, z. B. bey der actio fervi corrupti s), und 
condictio furtiva ). Allein der Umſtand, daß hier ruͤck⸗ 
wärts gerechnet wird, erklaͤrt ſich ſehr leicht. Denn ſoll 
einmal ein anderer Zeitpunct beruͤckſichtiget werden, als 
der, wo die widerrechtliche Handlung vorgenommen wur⸗ 
de, ſo muß dies ein vergangener ſeyn, da ſich ſonſt die 
Groͤße der obligatio ſehr ſelten mit Gewisheit ausmitteln 
laſſen würde. Sehr natürlich iſt es aber doch gewiß, die 
aeſtimatio nicht auf den letzten Zeitpunct zu beſchraͤnken, 
da es ohuehin kaum moglich iſt, alles Intereſſe zu bewei⸗ 
fen, und der Beſchaͤdigte doch zuverlaͤſſig eher Beguͤnſti— 
gung verdient, als der Schadende. Dieſe Erklaͤrung des 
Herrn von Loͤhr ) von der aeſt matio quanti plurimi 
retrorfus computanda ſcheint mir weit natürlicher. zu ſeyn, 
un 1951 > f f als 
49) T. 3. F. 3. D. de act. emti vend. 
so) L. 37. D. Mandati, L. 18. D. de Novat. 
51) L. 3. in fin. D. de condict. tritic. 
52) I. 3. S. 2. D. Commodati. 
53) I. 5. ult. D. de fervo corrupt. 
54) L. S. S. I. L. I3. D. de condict. furt. L. o. L. 67. F. 2. D. 
de furt. REN | ag! 
55) Theorie der Culpa. §. 20. S. 122. 
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a 
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1 
1 ' . 
ls wenn Balduin) fagt: AQuıLıus noſter deterreri bo- 


3 
ur 


„aines voluit ab iniuria, et licet valde fit ſeverus, qui tam 
graviter culpam etiam leviſſimam caſtigat: tamen vifum eſt 
boc utile, tanto magis ut caverent, ne dammum alteri darent, 
quo mag is dari ſaepe ſolet, niſi fi magna cautio aubibeatur. 
Bey toͤdlichen Verwundungen, aus denen zwar der 

Tod gewiß, aber doch erſt nach einiger Zeit, erfolgte, wird 
das Jahr von Zeit der Verwundung an zurüuͤckgerechnet, 
als wenn ſchon damals gleich die Toͤdung geſchehen waͤre ??). 
Zuweilen kann jedoch auch bey der Aeſtimation nach 
dem Aquiliſchen Geſetz auf die Zeit zu ſehen ſeyn, da die 
Verletzung geſchahe; naͤmlich wenn gerade zu der Zeit die 
Sache den hoͤchſten Werth gehabt haͤtte. Daher ſagt Pau⸗ 
lus s): Sufficiet, fuiſſe pluris, cum occideretur, vel intra 
annum. Denn daß das Zuruͤckrechnen nicht ſchlechterdings 


othwendig fen, fondern nur dann Statt finde, wenn die 


Sache vor der Toͤdung einen hoͤhern Werth gehabt haben 
ſollte, lehrt folgende Stelle der Inſtitutionen ““). 

Sed et legis Aquiliae actio de damno iniuria dato 
mixta eſt, non ſolum ſi adverſus inficiantem in duplum 
agatur, ſed interdum et fi in ſimplum quisque agat: 
veluti fi quis hominem claudum aut lufcum occiderit, 
qui in eo anno integer et magni pretü fuerit: tanti 
enim damnatur, quanti is homo eo in anno plurimi fuerit°°). 

Uebri⸗ 
56) De Lege Aquilia pag. 173. edit. Halens. 
57) L. 21. S. I. D. h. 1. 
58) L. y. D. eod. 
59) S. 19. I. b. t. 
60) TArorsıLus in Paraphr. gr. ad 5. 19. Inſtit. de actionib. macht 


hier noch die Bemerkung: Iden Zyrauda, & nal Eis ae 
alel r 


Ad Legem Aquiliam. 359 


Uebrigens war das Jahr, welches hier zurückgerech * 


net wird, zwar eigentlich das zur Zeit der Aquiliſchen Ges 
ſetzgebung noch uͤblige Numaͤiſche, welches aus 35 5 Tagen 
beſtand?). Man haͤtte es auch, da hier von einem Straf 
geſetz die Rede iſt, dabey bewenden laſſen ſollen, Interpre⸗ 
tatione enim legum poenae molliendae ſunt potius, quam 
asperandae 2). Allein durch die Interpretation der Dos 
miſchen Rechtsgelehrten, wodurch uͤberhaupt das Aquiliſche 
Geſetz auf mancherley Art erweitert wurde, ward das 
Julianiſche Jahr, welches aus 365 Tagen beſteht, ſubſti⸗ 
tuirt. Dieſer Berechnung gedenkt Julian ;) ausdruͤck⸗ 
lich wenn er ſagt: repetitis ex die vulneris trecentum ſexa- 
ginta quiuque diebus. Der allgemeine Nutzen dieſes Geſe⸗ 
tzes rechtfertigte auch eine ſolche Ausdehnung vollkommen“). 


II. Ueber den Inhalt des zweyten Capitels des Aqui, 
Uther Geke tape ſich mit Gewißheſt nichts beſtimmen. 
Ulpian 


Av, Ouws 4500 aal ronig dai. TED g dungs 
Sevrog o lg rs E0$ cr AC re H re He ig 
vage etog i vc ,n, „ mardi Yve ru eig 9 voll- 

lara, di To Tocourou cler auroy yeysvyoIas Kur iHιν 

Toy ce, 85 6 v yußs 75. i. e. Ecce bic, etſi in fimplum in- 

ſtituitur actio, tamen et poenae babet exactionem: interdum enim, 

quum ſervus peremtus caedis tempore valeret X. ſolidis, condem- 

natio fit in C. quia tanti fuerat dignus eo tempore, quo incolumis 
erat. 

61) S. den 3. Th. dieſes Commentars §. 269. S. 575. 

2) L. 42. D. de poenis. L. 155. F. 1. D. de diu. regul. iuris. 

63) IL. 1. F. 2. D. B. t. 

64) S. suangz Comm, ad L. BEN Lib. I. Cap. IV. Sect. VI. 
pag. 55. faq. 


— 
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Ulpian “) ſagt davon weiter nichts, als Fuius Legis ſe- 
cundum quidem capitulum in defuetudinem abiit. Auch nicht 
ein Wort mehr Juſtinian 5), und der griechiſche Para- 
phraft der Inſtitutionen 7). Die Muthmaßungen der 
Ausleger find von ſehr verſchiedenem Gehalte. Ganz ums. 
wahrſcheinlich iſt es, wenn Cujaz 68) glaubt, es habe 
von widerrechtlich entzogenem Gewinn gehandelt. Sua— 
rez ) Noodt 7°) und Bynkershoͤk d;) haben dieſe Conje 
etur zur Genüge widerlegt. Den meiften Beyfall hat die 
Meinung des Claudius Chifletius 7?) gefunden, daß 
dieſes zweyte Capitel de ſervo corrupto gehandelt habe. 
Denn es iſt allerdings merkwuͤrdig, wenn Ulpian??) fagt: 
Haec actio ‚die: PERS de fetvo eine adverids 
duntaxat coercest,., Es laͤßt ſich * nicht wohl ein an⸗ 
derer Grund angeben, warum das zweyte Capitel eines 
ſo gemeinnuͤtzigen Geſetzes hätte außer Gebrauch kommen 
koͤnnen, als der, daß das praͤtoriſche Edict aͤhnliche Vers 
og enhalten habe „die abet nech vortheilhafter fuͤr 
nr den 
65) L. ar. S. 4. P. b. t. 7 
66) F. 12. I. b. f. g 
67) Tom. II. pag. 762. der Netzichen Ausgabe. 
68) Paratitl. ad Tit. Dig. ad L. Aquil. 
69) Apparat. Commentar. ad L. Aquil. Cap. III. nr. 10. ſaq. Pag. 14. 
70) Ad Leg. Aquil. cap. 1. in fin. 
71) Obfervation. iuris Rom. Lib. I. cap. 13. 
72) Disquiſſt. Se ſecundo capite Legis Aquilize. (Ecrum, quae de 
iure ſcripſit, Part. I. Lugduni 1584. 8. pag. 44. ſqq . und in 
Ev. otionıs Theſ. iuris Rom. Tom. v. pag. 873. fqq.) 
3) L. f. F. 2. D. de Servo corrupio. 
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den Kläger geweſen ſind. Man kann ſich ferner nun auch 
wohl erklaͤren, warum die actio fervi corrupti, ob fie 
gleich eine praͤtoriſche Poͤnalklage iſt, die ſonſt nur ein 
Jahr dauern, dennoch, nach dem Beyſpiel der actio Le— 
gis Aquiliae, perpetua iſt ?“). Hierzu kommt noch inſon⸗ 
derheit eine Stelle aus Anians Interpretationen zu den 
Sententiae Receptae des Paulus 7°), welche fo lautet: 
Hae duae ſecundum Legem Aquiliam ſimilem poenam babent, 
ut cum his, qui animo vel corpore corruperunt, alia manci- 
pia huiusmodi praefumtores eæſolvant. Zwar irrt Anian in 
Anſehung der hier angegebenen Strafe, welche die Lex 
Aquilia nicht kennt; allein er kann doch leicht aus feinem 
Paulus geſchoͤpft haben, was er von der Verfuͤhrung des 
Sklavens ſagt. Dem Chifletius ſind aus dieſen Gruͤn⸗ 
den beygetreten Voet “?), Weſtenberg “') und Heinec⸗ 
cius 78), Indeſſen ſtehen freylich auch dieſer Meinung 
immer noch ſehr erhebliche Zweifel entgegen, wie Sua— 
rez 7?) und Bynkershoͤk 8°) gezeigt haben. Es kann aller⸗ 
dings die Lex Aquilia auch de ſervo corrupto gehandelt 
haben; allein es folgt nicht, daß gerade das verlohren ges 
f gangene 
74) L. 13. pr. D. eodem. 
75) Lib. I. Tit. 13. A. F. 6. In Ant. schurriðd Iurispr, Antejuſt. 
pag. 249. 
76) Commentar. ad Pand. h. t. $. 5. 
77) Princip. iuris ſec. ord. Dig. h. t. F. 25. et 6. 26. 
78) Antiquitat. Roman. lurisprud. illuftr, Syntagm. Lib. IV. 
Tit. 3. 9.9. ; ' 
79) Comment. ad L. Aquil. in Apparatu Cap. 3. nr. 24. ſaq. 
Pag. 15. 
80) Obſervat. iur. Rom. Lib. I. cap. 13. 
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gangene zweyte Capitel davon gehandelt habe. Es kann 
dieſer Gegenſtand, wie Mylius ?“) dafür halt, auch unter 
der allgemeinen Sanction des dritten Capitels mit begrif— 
fen geweſen ſeyn. Dies ſcheint auch ſchon die Meinung 
des griechiſchen Scholiaſten der Bafilifen ®*) geweſen zu 
ſeyn. Denn dieſer macht zur Erlaͤuterung des dritten Ca— 
pitels die Bemerkung: Ear rig dun oun ansırs Ae vo dis- 

uu, A nuvaeraurov, EαẽEe, 7 de eie, 6. 

TE y. ue DD To Aννννẽ,] RureXerz. i. e. Si quis igitur 

non occiderit ſervum, ſed uſſerit, Fregerit, vel corrup e- 

rit, ex tertio capite Legis Aquiliae tenetur. Aus dieſem 

Grunde glaubt daher van Bynkershoͤk 85), daß das 

zweyte Capitel wahrſcheinlicher de deiectis et Fuſis gehan— 

delt habe, und durch das nachher uͤber eben dieſen Gegen— 
ſtand erfolgte Ediet des Praͤtors ſeine Anwendung verlo— 
ren habe. Er beruft ſich deshalb beſonders auf die Aucto— 
ritaͤt des Mucius 85), welcher ſagt: Cum autem Legis 

Aquiliae actione 85) propter hoc quis condemnatus eſt, 

5 merito 

81) Io. Henr. myrıı Differt. poſtuma de tribus Legis Aquiliae 
capitibus, (adj. TuROPHILI Paraphr. graec. Inſtitution. Tom. II. 
pag. 1101. edit Reitz.) 

82) Ad Lib. LX. Tit. 3. Conſt. 27. $. 5. Tom. VII. pag. 89. 
(edit, Fabrot.) 

83) Cit. loc. pag. 42. (edit. Heinecc. Francof. et Lipſiae 1793. 4.) 

84) I. 7. S. 4. D. de his, qui effud. vel. deiec. 

85) Mehrere Ausleger wollen die gemeine Leſeart Legis Aquiliae 
actione in Zweifel ziehen. Cu jaz in Not. ad $. 1. I. de Ob- 
lig. quae quaſi ex del naſe. will ſtatt derſelben hac actione leſen, 
und verſteht dies von der actione in factum, von welcher in dem 
unmittelbar vorhergehenden §. 3. L. 5. D. de bis, qui effud. 
die Rede iſt. Eben fo Ant. ABER in Rational. ad Pandect. 

0 h. L. 
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merito ei, qui ob hoc, quod hoſpes, vel quis alius 
de coenaculo dejecit, in factum dandam effe Labeo 
dicit adverſus deiectorem. Auch Puͤttmann 3°) ſtimmt 
dieſer Meinung bey. Allein Mylius 87) hat dagegen nicht 
ohne Grund erinnert, daß dieſer Fall vielmehr in das dritte 
Capitel des Aqulliſchen Geſetzes gehoͤrt habe. Daher iſt 
Herrmann Cannegieter 33) auf die Gedanken gerathen, 
das zweyte Capitel koͤnne von keinem andern Falle, als 
de damno liberi bominis occiſi gehandelt haben. Dies lehre 
theils der Zuſammenhang mit dem dritten Capitel, theils 
das ganz nach dem Beyſpiel des Aquiliſe hen Geſetzes gebils 
dete Praͤtoriſche Ediet de dejectis et effufis; welches auch 
zuerſt de damnis in res quaslibet factis, dann de homi- 

ne 


h. L. Tom. II. P. II. pag. 327. Hingegen Ger. voor Proba- 
bil. iuris civ. Lib. I. cap. 10. legt geradezu dem Ulpian zur 
Laſt, daß er aus Unachtſamkeit ſtatt actione in factum de de- 
iectis et effusis geſchrieben habe: Legis Aquiliae actione. Al- 
lein Chriſtfr. waecHtLer hat in feinen Notis ad Ger. nooprit 

Probabil. iur. civ. ad loc. cit. (in Opuscul a TROTZ edit. 
pag. 217. ſqq.) die Richtigkeit der gemeinen Leſeart hinrei— 
chend gerechtfertiget. Sie erhalt auch durch die Baſlica Lib. LX. 
Tit. 4. Conſt. 5. $. 4. Tom. VII. pag. 119. eine vorzuͤgliche 
Stuͤtze, wo es heißt: Kal aaradiue Nee To Arovidio, 
ExXscı ara ry ga i Ach, ij vii en Mio“ 
Ywosos dle, se euio9woav autos. i. e. Et condem- 
nati Aquilia habent adverſus dejectores actionem in factum, vel 
locati, fi eis locaverint. 


86) Interpretat. et Obſervat. iuris Rom. Cap. 26. $ 2. 
pag. 121. ſq. 
87) Diff. cit. §. 6. Tom. II. Parapbr. Theopb. pag. 110g. 


88) Obfervation. iuris Rom. Lib. IV. Cap. . 
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ne occifo, und zuletzt de vulnerato aut laeſo gehandelt 
habe. Allein auch dies kann fuͤr nichts anders als eine 
Conjectur gelten; denn mit Gewißheit laͤßt ſich hieruͤber 
bey dem gaͤnzlichen Mangel an Nachrichten nichts beſtim— 
men 89). Daß aber auch Ulpian ſelbſt den Inhalt des 
zweyten Capitels der L A nicht gewußt, ja, wie Hopf 
ner ?°) ſagt, feine Unwiſſenheit ſelbſt geſtanden habe, laͤßt 
ſich aus den oben angefuͤhrten Worten deſſelben nicht erſehen. 


III. Das dritte Capitel handelt von allen übrigen Ars 
ten widerrechtlicher Beſchaͤdigungen, auffer der Toͤdung el 
nes Skaven oder quadrupedis pecudis, und beſtimmt, 
als Strafe, den Erſatz des hoͤchſten Werths, den die ber 
ſchaͤdigte Sache in den zunaͤchſt vorhergehenden dreyßig Tas 
gen gehabt hat. Ulpian hat uns den Inhalt dieſes Capi— 
pltels L. 27. b. 5 D. b. t. aufbehalten, wo er ſagt: 


Tertio autem capite ait eadem Lex Aquilia: 
Caeterarum rerum, praeter hominem et pecudem occiſos, fi 
quis alteri damnum faxit, quod uflerit, fregerit, ruperit 
iniuria, quanti ea res erit?') in diebus triginta proximis, 
tantum aes domino dare damnas eſto. 


Das 


89) Man ſehe noch über die angeführten mancherley Muthma— 
ſungen der Rechtsgelehrten über das 2te Capitel des Aquiliſchen 
Geſctzes Ev. orro de tutela viarum publicar. P. III. Cap. 5. 
pag. 485. ſqꝗ · 

90) Commentar über die Heinece. Inſtitutionen §. 1053. 


91) Statt erit lieſet Holo ander fuit, welche Leſeart der ge 
woͤhnlichen ohne Zweifel vorzuziehen iſt. Es beweiſen dies nicht 
nur die Worte im F. 14. I. h. t. wo Juſtinian ſagt: 
Ex hoc tamen capite non quanti in eo anno, ſed quanti in die- 
bus proximis res fwerit, obligatur is, qui damnum dederit; 

f ſondern 
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Das dritte Capitel begreift nun folgende Faͤlle unter 
ſich, 1) wenn Jemand eines Andern Sklaven oder qua— 
drupedem pecudem blos verwundete; 2) wenn Jemand 
ein ſolches Thier, welches kein pecus, oder fein quadru- 
pes war, z. E. eines andern Hund, oder wildes Thier, 
oder Vogel toͤdete, oder auch nur verwundete; 3) wenn 
Jemand eine fremde lebloſe Sache verbrannte, zerbrach, 
zerriß, oder befleckte u. d. Juſtinian liefert uns folgen— 
den Commentar über das dritte Capitel“:): 


Capite tertio de omni caetero damno cavetur. 
Itaque ſi quis ſervum, vel eam quadrupedem, quae 
pecudum numero eft, vulneraverit; five eam quadru- 
pedem, quae pecudum numero non eſt, veluti canem 
aut feram beſtiam vulneraverit, aut occiderit: hoc 
capite actio conftituitur, In caeteris quoque omnibus 
animalibus, item in omnibus rebus, quae anima ca- 
rent, damnum per iniuriam datum hac parte vindica- 
tur. Si quid enim uftum, aut ruptum, aut fractum 
fuerit: actio ex hoc capite conſtituitur: quamquam 
5 fola rupti a ben in omnes iftas caufas ſuf. 

ficere. 


ſondern Km die Baflica Lib. LX. Tit. 3. e 2 

es heißt: To de e Seca gare, reg 715 LAArg Bu 
1755 F dev i eifecie duden, A Stslllares, u, & o- 
riuarai & do iv To g EU rails v H 
1x Ar. Gepa i. e. Tertium tractat de alio damnö praeter 
ſervum et pecudem occiſam, et aeſtimatur, quanti ea res 
erat in proximis triginta diebus. Vorzüglich, aber I. 29. F. &. 
D. h. t. wo die verba Legis: Quanti in triginta diebus pro- 
ximis fuit, angefuͤhrt werden. 

92) . . 2 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. A a 
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ficere. Ruptum enim intelligitur, quod quoquo modo 
corruptum eſt. Unde non ſolum fracta, aut uſta, 
ſed etiam fciffa et collifa et effuſa, et quoquo modo 
peremta, atque deteriora facta, hoc verbo continen- 
tur ?). Denique refponfum eſt, fi quis in alienum 
vinum aut oleum id miſcuerit, quo naturalis bonitas 
vini aut olei corrumperetur: ex hae parte Legis Aqui- 
liae eum teneri. 5 N 


Und Ulpian ?*) ſagt zur Erläuterung des dritten Ca» 
pitels: Ex hoc Legis capite de omnibus animalibus lae- 
ſis, quae pecudes non ſunt, agendum eſt: puta, ut 
de cane. Sed et de apro, et leone, caeterisque feris 
et avibus idem erit dicendum. — Haec verba: Quan- 
ti in triginta diebus proximis fuit, etſi non bafent 5 pluri- 
rimi, ſie tamen eſſe accipienda conſtat. 


In Anſehung der wilden Thiere, welche Jemand wi, 
u getoͤdet hat, iſt jedoch die Einſchraͤnkung merk⸗ 
wuͤrdig, daß die Klage des Aquiliſchen Geſetzes nur dann 
Statt findet, wenn die Toͤdung geſchahe, waͤhrend ſie ſich 
noch in der cuftodia ihres Herrn befanden”). Denn iſt 
ein wildes Thier aus ſeiner Gefangenſchaft entwiſcht, und 
ein Dritter hat es getoͤdet/ ſo findet gegen dieſen keine 
Klage Statt“); weil das Eigenthum verloren geht , for 

bald 


93) Nicht unrecht erklaͤrt daher restus das Wort rumpere durch 
damnum dare. S. Herm. caNNECIETER Obſer vat. iuris Rom. 
Lib. IV. cap. 10. 


94) IL. 29. F. C. et 8. D. b. t. ö 
95) S. suarez Comm. ad L. Aquil. Lib. II. cap. 1. nr. 18. 
96) L. I. S. 10. D. Si quadrupes pauper. fec. dic. | 
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bald ſich ein ſolches Thier wieder in feine natürliche Freyheit 
begeben hat??). Nur in Anſehung derjenigen wilden Thies 
re iſt eine Ausnahme zu machen, welche von der Art find, 
daß fie wegfliegen, und wiederkommen, mohln Tauben 
und Bienen gehören ?%). Dieſe bleiben unſer Elgenthum, 
quamdiu confuetudinem habeant ad nos revertendi, wie bey 
Ulpian??) Pomponius ſagt. Hat daher Jemand ſolche 
Thiere widerrechtlich getoͤdet, ſo kann er aus dem dritten 
Capitel des Aquiliſchen Geſetzes belangt werden. Dies 
hat wenigſtens nach der Meinung des Celſus, welche auch 
Ulpian ) billiget, gar keinen Zweifel. Denn dieſer 
ſagt: Si cum apes meae ad tuas advolaflent, tu eas 
exuſſeris, Legis Aquiliae actionem sompetere, Cel- 
ſus ait ) pg 
A a 2 Noch 
97) ö. 12. I. de rer. divis. 
98) L. 5. $. 5. D. de acgnir. rer. dun. er 
9) L. F. $. 1. D. Familiae ereiſe. 1 
100) ‚L. 37 §. 12. D. 6. 55 7 2 * 
1) Daß jedoch daruͤber unter den alten Roömiſchen Rechtsgelehr⸗ 
ten ein Streit war, erhellet aus der Collat. Legum Moſaicar. 
el Roman. Tit. 12. F. 7. in Vn. (in Ant. sCHULTING lurispr. 
Antejuſt. pag. 779.) wo aus Ulpian folgende Stelle vor 
kommt: Item Celfus libro XXVII. Digeſtorum ſcribit, 
i cum apes meae ad tuas advolaſſent, tu eas exuſſeris, quos- 
dam negare, competere Legis Aquiliae actionem, inter quos et 
Proc ul um, quali apes dominii mei non fuerint. Sed id fal- 
ſum eſſe, Celfus ait, eum apes revenire foleant, et fructui 
mihi ſint. Sed Proculus eo movetur, quod nee manfuetae, 
nec ita claufae fuerint. Ipſe autem Cel ſus ait, mhil inter 
. et columbas intereſſe, quae ſi mane effugiunt, domum ta— 
men refugiunt. Man vergleiche noch über dieſe alte Controvers 
QUINCTILIANI Declamat. XIII. 


368 9. Buch. 2. Tit. §. 703. 


Noch iſt zu bemerken, daß man zuweilen noch nad 
her aus dem erſten Capitel klagen kann, wenn man auch 
ſchon zuerſt aus dem dritten geklagt hatte. Nur kann 
man freylich in dieſem Falle nicht mehr erhalten, als man 
erhalten haben wuͤrde, wenn man gleich Anfangs wegen 
widerrechtlicher Toͤdung geklagt hatte. \ 

L. 46. D. h. t. Si vulnerato fervo, Lege Aquilia 
actum ſit, poſtea, mortuo ex eo vulnere, agi Lege 
Aquilia nihilominus poteſt. 

L. 47. D. b. t. Sed fi priore iudicis feſtiwations 
facta, poſtea mortuo ſervo, de occifo agere dominus 
inſtituerit, exceptione doli mar oppoſita, compelle- 
tur: ut ex utroque iudicio nihil amplius conſequatur, 
quam conſequi deberets fi initio de occifo. homine 
egiſſet. 

Jedoch iſt dies nur von dem Fall zu 1 „wenn 
wegen des naͤmlichen Faetums der Verwundung zuerſt 
aus dem dritten Capitel war geklagt worden, weil man 
noch nicht wußte, ob die Wunde tödlich ſeyn werde?). 
Denn waͤre die Toͤdung aus einer neuen widerrechtlichen 
Handlung erfolgt, fo find zwey Vergehungen vorhanden. 
Daher braucht ſich hier der Klaͤger, wenn er nachher aus 
dem erſten Capitel des Aquiliſchen Geſetzes klagt, nicht 
das anrechnen zu laſſen, was ihm ſchon vorher, als er 

zuerſt wegen der Verwundung klagte, aus dem dritten 
Capitel dieſes Geſetzes iſt zugeſprochen worden. Von die⸗ 
ſem Falle handelt Cajus, wenn er L. 32. F. 1. D. b. t. 


ſagt: 
Si 


2) S. vorr Comm. ad Pand. h. t. $. 7. suAREZ Comm. ad 
L. A. Lib. III. Cap. II. Sect. 1. nr. II. pag. 15% 


— ing 
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Si idem eundem fervum vulneraverit, poftea dein- 
de etiam occiderit, tenebitur et de vulnerato et de 
occifo; duo enim funt delicta: aliter atque fi quis uno 
impetu pluribus vulneribus aliquem occiderit; tunc 
enim una erit actio de occifo, 


Es entſteht bey dieſer Gelegenheit noch eine andere 
Frage, naͤmlich die, in welchem Verhaͤltniß die Aquiliſche 
Poͤnalklage zu der Contraetsklage ſteht, wenn der wider— 
rechtliche Schade in einem Contract geſchehen iſt? Findet, 
nach erhobener Klage aus dem Contract, noch die Klage 
aus dem Aquiliſchen Geſetz Statt? Im allgemeinen iſt 
dieſe Frage dahin zu beantworten, daß die Klage aus dem 
Aquiliſchen Geſetz, auch noch nach angeſtellter Contracts- 
klage, wegen desjenigen Statt ſinde, was die verletzte 
Sache binnen der geſetzlich beſtimmten Zeit, auf welche die 
Aeſtimation zuruͤckgerechnet wird, mehr werth geweſen iſt, 
jedoch mit Abzug deſſen, was der Klaͤger bereits mit der 
Contractsklage am wahren Werth erhalten hat. Dies iſt 
der Sinn, der ſo ſehr beſtrittenen L. 34. F. ult. D. de 
obligat. et action. wo Paulus ſagt: 


Et hoc in Legis Aquiliae actione dicitur, fi tibi 
commodavero veftimenta, et tu ea ruperis: utraeque 
enim actiones rei perſecutionem continent: et quidem 
poft Legis Aquiliae actionem utique commodati finie- 
tur; poft commodati, an Aquiliae remaneat in eo, 
quod in repetitione triginta dierum amplius eft, dubi- 
tatur ? Sed verius eſt, remanere; quia ſimplo accedit, et 
ſimplo fubducto locum non habet. 

Saft die meiſten Rechtsgelehrten halten die Leſeart 
diefes Fragments für fehlerhaft, weil man glaubt, die in 

A a 3 dem⸗ 


370 9. Buch. 2. Tit. $. 703. 


demſelben enthaltene Entſcheidung ſtehe mit dem darin ans 
gefuͤhrten Entſcheidungsgrunde in offenbarem Widerſpru— 
che. Denn man verſteht dieſen Grund ſo, weil dasjenige, 
was den Werth der Sache durch das Zuruͤckrechnen eines 
Zeitraums von dreyßig Tagen erhoͤhet, nur eine Acceſſion 
des eigentlichen Werths ſey, den die Sache zur Zeit der 
Beſchaͤdigung hatte, ſo koͤnne dieſes amplius nicht beſonders 

eingeklagt werden, wenn das Simplum abgerechnet wird, 
welches der Kläger ſchon durch die Contraetsklage zu feiner 
Entſchaͤdigung erhalten hat. Um dieſen Grund mit der 
Entſcheidung des Geſetzes zu vereinigen, wollen daher ei— 
nige?) ſtatt remanere, non remanere leſen. Andere!) 
hingegen ſehen diefen Grund blos als einen Zwelfelsgrund 
an, der ſich auf das dubitatur bezieht, und unterſcheiden 
davon durch eine Parentheſe die Worte: (Sed verius eſt re- 
manere). Noch andere’), welche auch mit Beybehaltung 
der gemeinen Leſeart remanere leſen, glauben jedoch, daß 
man ſtatt locum non babet, vielmehr locum habet ohne 
Negation leſen muͤſſe. Allein daß das Fragment, ohne 
eine Aenderung vornehmen zu duͤrfen, einen vollkommen 
richtigen und zuſammenhaͤngenden Sinn habe, iſt ſchon an 
einem andern Orte gezeigt worden. Hier will ich 
nur noch zur mehreren Beſtaͤrkung die griechiſche Ueberſe— 


ns 


3) Ausustınus Emendation. Lib. I. cap. 3. DoxELLus Com- 
mentar. iur. civ. Lib. XXI. cap. 3. u. a. m. 


4) Franc. RYGERBos Obfervation. iuris Rom, Cap. I. 


5) Franc. Barpuınus de Lege Aquilia pag. 175. edit. Halens. 
voer Commentar. ad Pandect. h. t. F. 31. 


6) Siehe den 4. Theil dieſes Commentars $. 284. d. S. 24. 
Not. 74. 


Ad Legem Aquiliam. 371 


tzung aus den Baftlifen?) hinzufuͤgen, welche bis jetzt 
von keinem Ausleger jener Stelle benutzt worden iſt. Sie 
lautet bey Meermans) folgendermaßen: 


Ei de an ẽ,i XR c, nal die ara, aguo= 
Cel dat A may Ev xeyası dο0ονανιτνντ e, N 7 EE ouoAcyias U 
dmamrobsz 70 d,, EE devyosws' ds mo dimAoiv dywyz. 
Kal rdurne ue u., avameıraı y Kara ran Ev N,⁊e 
didouzvov nıvauin aymyn. Taurns d mu, Em 700 
ersir r cogr N amaraoa A GH,ðνiuie ue To umAcuv, 
s d¹,sͤ ag de To dımAouv aywyy. i. e. Sed et fi veſtes tibi 
commodavero, tuque eas corruperis, competit et de commoda- 
tis actio, et ea, quae ex confeſſione quidem ſimplum, ex 
inſitiatione autem duplum petit. Atque, hac quidem inftitu- 
ta, tollitur actio, quae de commodatis movetur: illa autem 
inſtituta, in amplius ſalva eſt actio, quae ex confeſſione qui- 
dem fimplum, at ex infitiatione duplum petit. 


9. 704. 
Wem ſteht die Klage des Aquiliſchen Geſetzes zu? Gegen wen 
iſt ſie anzuſtellen? Strafe des Laͤugnens. 

Die actio directa ex Lege Aquilia kann nur von 
dem Eigenthuͤmer der beſchaͤdigten Sache angeſtellt wers 
den. Die Worte des Aquilifchen Geſetzes “): domino da- 
re damnas eſto, beweiſen dieſes klar. Ueberdem ſagt Ul— 
pian ) ausdruͤcklich: Legis autem Aquiliae actio hero 

Aa 4 compo- 


7) Lib. LII. Tit. 1. Conſtit. 33. F. 2. 

8) Nov. Theſaur. iuris civ, et canon. Tom. V. pag. 101. 
9) L. 2. pr. L. 27. §. 5. D. bt. 

10) L. II. F. 6. L. 43. D. h. t. 
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competit, hoc eſt, domino. In der Folge geſtattete 
man auch jedem Andern, der ein dingliches Recht an der 
beſchaͤdigten Sache hat, eine actio utilis ex Lege Aquilia, 
z. B. dem Uſufructuar, desgleichen dem Pfandglaͤublger. 


L. 1I. g. 10. D. h. t. An fructuarius vel uſuarius 
Legis Aquiliae actionem haberet, Julianus tractat, 
Et ego puto melius, ſagt Ulpian, utile iudicium ex hae 
cauſa dandum. 


L. 17. pr. D. b. t. Si dominus ſervum ſuum occi- 
derit, bonae fidei poſſeſſoriè), vel ei, qui pignori 
accepit, in factum actione tenebitur. 


L. 17. d. 3. D. de ufufr. Si quis ſervum occiderit, 
utilem actionem exemplo Aquiliae fructuario dandam, nun- 
quam dubitavi. 


Eben ſo, wie Ulpian, lehrt auch Paulus. 


L. 12. D. h. t. Sed et ſi proprietatis dominus vul- 
neraverit ſervum, vel occiderit, in quo uſusfruetus 
meus eſt: danda eſt mihi, ad exemplum Legis Aquiliae, 
actio in eum pro portione uſusfructus ); ut etiam ea 

g pars 


11) Der bonae fidei poſſeſſor klagt namlich darauf, quod ſua in- 
tereſt, ſervum non occidi, propter id, quod a venditore con- 
fecuturus fuiſſet, fi dominus ſervum eviciffet, non occidiffer, 
wie der Scholiaſt der Baſiliken ad Lib. LX. Tit. 3. 
Conſt. 17. ad v. Poſſeſſori Tom. VII. pag. 80. ſagt. Man ſehe 
auch suarez Comm, ad L. A. Lib. III. Cap. V. nr. 16 — 21. 
pag. 156. 

12) Die Worte: pro portione uſusfructus erklaͤrt der griechiſche 
Scholiaſt c. 1. pag. 76. fo: ut, fi ſolidum uſumfructum quis 
habeat, in folidum babeat actionem, fi Healer, in ſemiſſem. 

Ihm 
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pars anni in aeſtimationem veniat, qua nondum ufus- 
fructus meus fuit'?). 

L. 30. F. 1. D. eodem. Pignori datus fervus, fi 
occifus fit, debitori actio competit. Sed an et credi- 
tori danda fit utilis, quia poteft intereſſe eius, quod 
debitor folvendo non fit, aut quod litem tempore 
amiſit “), quaeritur ? Sed hic iniquum eft, et domino 

i De 
Ihm pflichtet auch suarez eit. Comm. Lib. II. Cap. III. Sect. II. 
nr. 43. bey. Allein richtiger erklart vormn in Pandect. Iufti- 
nian. Tom. I. h. t. Nr. XL. not. g. pag. 287. dieſe Worte ſo: 
pro portione, quam in pretio fervi uſusfructus in eo alienus mi- 
nuet. Z. B. der Sklave war an ſich 30 aureos werth, allein 
wegen des davon getrennten Nießbrauchs konnte man ihn nur 
auf 20 anſetzen. Hier konnte der Uſufructuar nur 10 aureos zum 
Erſatz fordern, wenn der Proprietar den Sklaven widerrecht— 
lich getoͤdet, oder denſelben durch Verwundung zum Dienſt un⸗ 
brauchbar gemacht hatte. Denn dies iſt der Betrag des wegen 
des getrennten Nießbrauchs verminderten Werths. 


13) Weil namlich bey der Ausmittelung des hoͤchſten Werths das 
Jahr ruͤckwaͤrts gerechnet wird, ſo kommt es hier nicht darauf 
an, ob der Uſufructuar ſchon wahrend dieſes Jahrs den Nieß⸗ 
brauch gehabt hat, oder nicht. 


14) Man muß ſich hier einen ſolchen Fall gedenken, da das 
Pfand fuͤr eine Forderung iſt gegeben worden, welche der Glaͤu— 
biger binnen der geſetzlichen Verjaͤhrungszelt nicht eingeklagt 
hat. Da hier, der eingetretenen Verjaͤhrung ungeachtet, im— 
mer noch eine natuͤrliche Verbindlichkeit des Schuldners vor— 
handen iſt, weswegen das Pfand guͤltig bleibt; ſo hat der 

Glaͤubiger allerdings ein ſtarkes Intereſſe, daß das Pfand 
nicht beſchaͤdiget werde, weil er ſich, wegen des durch die 
Verjaͤhrung erloſchenen Klagerechts, lediglich an das Pfand 
halten muß, und außerdem keine andere Art der Rechtsverfol⸗ 
gung hat. S. porhiEx bandect. luſtin. T. I. h. t. Nr. XXXIV. 
not. p. pag. 286. 


— 
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et creditori eum teneri: nifi fi quis putaverit, nullam 
in ea re debitorem injuriam paſſurum, cum proſit ei 
ad debiti quantitatem'?), et, quod fit amplius, con- 
fecuturus fit ab eo: vel ab initio in id, quod amplius 
fit, quam in debito, debitori dandam actionem. Et 
ideo in his caſibus, in quibus creditori danda eſt actio 
propter inopiam debitoris, vel quod litem amiſit, ere- 
ditor quidem usque ad modum debiti habebit Aquiliae 
actionem, ut profit hoc debitori; ipfi autem debitori 
in id, quod debitum excedit, competit Aquiliae actio. 


Allein die Frage iſt, ob auch derjenige die Klage aus 
dem Aquiliſchen Geſetz anſtellen koͤnne, der nur ein 
perſoͤnliches Recht an der beſchaͤdigten Sache hat? Die 
Rechtsgelehrten find darüber verſchiedener Meinung. Die 
altern! e), und auch unter den neuern Herr von Loͤhr “), 
erfordern zur Anſtellung der Aquiliſchen Klage ein dingli— 
ches Recht auf die beſchaͤdigte Sache. Dagegen hat Schös 
man'3) zu zeigen geſucht, daß auch ſchon ein perſoͤnliches 
Recht hinreichend fey. Nach Thibaut “) kann die Klage 

von 


15) Denn was der Glaͤubiger mit der Aquiliſchen Klage am Wer; 
the des Pfandes erhalt, muß er ſich auf die Schuld anrech— 
nen laſſen. Der Schuldner kann auch ſelbſt noch auf das kla— 
gen, was der Werth des Pfandes mehr beträgt, als die 
Schuld. 

16) noopr ad L. Aquil. cap. II. de coccEjJI iur. civ. contro v. 
heute Qu. 7. 

17) Theorie der Culpa. 2. Abſchn. . 14. Not. 2. S. 83. 

18) Handbuch des Civilrechts I. B. S. 217. 


19) Syftem des Pandect, Rechts 2. B. $. 964. 
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von jedem anugeſtellt werden, welcher ein Intereſſe dabey 
hat, daß die Sache nicht beſchaͤdiget werde. Eben fo 
Hoͤpfner ?) und Hellfeld. Für jene Meinung ſpricht 
nun zwar freylich die L. 11. $. 9. D. b. t. wo Ulpian 
ſagt: | N 0 15 

Eum, cui veſtimenta commodata ſunt, non poſſe, 
fi ſciſſa fuerint, Lege Aquilia agere, Iulianus ait: ſed 
domino eam competere. 


Dagegen aber ſagt doch auch eben dieſer Ulpian L. 27. 
$: 14. D. eodem. 


Si avenam in ſegetem alienam inieceris, ſi locatus 
fit fundus, in factum agendum, et fi colonus eam ex- 
ercuit, cavere eum debere, amplius non agi, fcilicet 
ne dominus amplius inquietet. 


Der Paͤchter, als folder, hat doch gewiß vor geſche⸗ 
hener Perception der Fruͤchte kein dingliches Recht dar— 
an); und dennoch wird ihm hier die actio in factum 
eingeraͤumt, fo gut, als dem Eigenthuͤmer ſelbſt. Wars 
um ſollte ihm nicht auch, wenn die Fruͤchte anf andere Art 
vor der Aerndte find corrumpirt worden, die actio Legis 
Aquiliae zuſtehen, da beyde Klagen weiter nicht, als in 
Anſehung des gerichtlichen Verfahrens, von einander unters 
ſchieden waren? Dahingegen kann der Kaͤufer, wenn die 
Sache nach eingetretener Perfection des Contracts, aber 
noch vor geſchehener Tradition, von Jemand beſchaͤdiget 
wird, von dem Verkaͤufer nur eine Ceſſion der Aquiliſchen 
Klage verlangen. 

L. 13. 
20) Commentar uͤber die Inſtitutionen §. 1052. 
21) F. 36. I. de rer. divis. 
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L. 13. F. 12. D. de actionih. emti vend. Sed et fi 
quid praeterea rei venditae nocitum eſt, actio emtori 
praeſtanda eft, damni forte infecti, vel aquae pluviae 
arcendae, vel Aquiliae, 


Der anſcheinende Widerſpruch dieſer Geſetzſtellen läßt 
ſich ohne alle Schwierigkeit heben, wenn man folgende 
Faͤlle unterſcheidet. 


1) Derjenige, welchem nur ein perſoͤnliches Recht an 
der beſchaͤdigten Sache zuſteht, hatte auf den Erwerb des 
Eigenthums derſelben einen ſchon begruͤndeten Anſpruch. 
Hier kann der Paͤchter, wenn die Fruͤchte vor der Aerndte 
befchädiget worden find, ohne allen Zweifel aus dem Aqui⸗ 
liſchen Geſetz oder actione in factum klagen. Der Käufer 
hingegen kann ſich auf verſchiedene Art helfen, wenn vor 
der Uebergabe die Sache durch die pofitive Handlung des 
Verkaͤufers oder eines Dritten beſchaͤdiget worden if. Er 
kann entweder zuvor auf Tradition klagen, und dann den 
Urheber des Schadens actione directa ex Lege Aquilia 
belangen. Denn, um von dieſer Klage Gebrauch zu ma— 
chen, braucht man nicht gerade zur Zeit der Beſchaͤdigung 
ſchon Eigenthuͤmer der Sache geweſen zu ſeyn, ſondern 
ein auch nachmals erſt erlangtes Eigenthum berechtiget das 
zu ). Sollte etwa die Sache durch unvorſichtige Thaͤ⸗ 
tigkeit des Verkaͤufers, ſey auch das Verſehen noch ſo ge— 
ring, zu Grunde gerichtet ſeyn, ſo kann er gegen den 
Verkaͤufer actione emti klagen); oder er kann ſich auch, 

wenn 


1 125 
22) L. 43. D. H. ft. Dominum Lex Aquilia appellat, von uti- 
que eum, qui tunc fuerit, cum damnum daretur. 


23) S. scuogman Handbuch des Civilrechts 1. B. S. 223. ff. 
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\ 


wenn ein Dritter den Schaden angerichtet, die Klage des 
Agquiliſchen Geſetzes von dem Verkaͤufer eediren laſſen “). 


2) Der Perſonalberechtigte hat zwar auf den Erwerb 
des Eigenthums keinen Anſpruch, er iſt aber doch wegen 
feiner Nachlaͤſſigkeit dem Eigenthuͤmer für den Schaden 
verantwortlich. Hier kann auch der Miethmann, desglei⸗ 
chen der Commodatar die actio utilis ex Lege Aquilia 
ae * 


3 Der Perſonalberechtigte iſt wegen des Schadens, 
den ein Dritter durch eine widerrechtliche Handlung verur⸗ 
ſacht hat, dem Eigenthuͤmer nicht verantwortlich. Hier 
kann nicht jener, ſondern nur dieſer die Aquiliſche Klage 
anſtellen ?). | 


Daß uͤbrigens die Klage aus dem Aquiliſchen Geſet 

auch den Erben und übrigen Nachfolgern des Beſchaͤdigten 

zuſtehe, 

24) F. 3. I. de emtione et vendit. Utique tamen vindicationem rei 

et condictionem (ſc. furtivam) exhibere debebit emtori: quia 

diane, qui nondum rem emtori tradidit, adbuc ipſe dominus eſt. 
Idem etiam eſt de furti et de damni iuiuriae actione. 


25) L. 41. D. Locati. vor in Comm. ad Pand. h. t. F. 10. THI- 
BAUT Syftem des PR. 2. B. F. 963. not. a. 


20) T. II. $. 9. D. b. t. Jedoch glaubt wernuer in lectiſũm. 
Commentat. in Pand. P. I. b. t. $. 10 daß auch in dieſem Falle 
der Commodatar wegen des ihm entzogenen Gebrauchs der 
Sache mit der Klage aus dem Aquilifchen Geſetz zu hören ſey. 
Er koͤnne nur nicht wegen der beſchaͤdigten Sache ſelbſt auf 
Aeſtimation klagen. Allein auch die I. 2. pr. D. Si quadrupes, 
worauf er ſich beruft, giebt dem Commodatar nur eine Klage, 
quatenus tenetur commodanti. 
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zuſtehe, leidet, bey der dee 1 der Ge⸗ 
ſetze 7), keinen Zweifel. rn 


Der Beklagte iſt hiernaͤchſt derjenige, welcher den 
Schaden angerichtet hat. Laͤugnet er, die ſchaͤdliche Hand— 
lung begangen zu haben, und er wird nachher derſelben 
überführt, fo kann er auf das Doppelte belangt werdens). 
Denn, wenn gleich die Groͤße der obligatio erſt durch den 
Richter beſtimmt werden ſoll, ſo wird es doch ſo angeſehen, 
als wenn uͤber die Richtigkeit des Factums ſchon abgeur⸗ 
theilt wäre ??). Balduin ) glaubt, daß von dieſer 
Strafe des Laͤugnens ein eignes Capitel des Aquiliſchen 
Geſetzes gehandelt habe, und zwar wahrſcheinlich das vier, 
te. Denn wenn gleich Cajus) bey dem erſten Capitel 
des Aquiliſchen Geſetzes die Bemerkung hinzufuͤgt: 


Et infra deinde cavetur, ut adverfis 3 
in duplum actio eſſet; 


ſo gehe doch dieſe Strafe eben ſo gut zu dem dritten, als 

zu dem erſten Capitel des Geſetzes, und es ſcheine daher 

das vierte Capitel davon gehandelt zu haben⸗ Allein My⸗ 

lius ?:) hat dieſer Meinung nicht ohne Grund widerſpro⸗ 

chen. Die ganze Faſſung des oben angefuͤhrten dritten Ca⸗ 

a rg 

27) I. 23. §. S. D. B. t. * 

28) L. 2. F. 7. L. 23. S. 10. D. eod. 

200 Das Geſetz ſagt: DARE — DAmnAs ESTO. I. 2. pr. L. 27. 
§. 3. D. b. t. S. von Lohr Theorie der Culpa. 8. 20. S. 130. 

30) De Lege Aquilia pag. 159. ſa. 

31) L. 2. J. 1. D. h. i. | 

33) Diſſ. poſtuma de tribus Legis Aquiliae capitibus, in dem Rei 
tziſchen Theophilus Tom. II. pag. 1101. 
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pitels beweißt es, daß es das letzte geweſen ſeyn muͤſſe. 
Hierzu kommt noch die Auctorität des griechiſchen Para— 
phraſten der Inſtitutionen ??), welcher ausdruͤcklich ſagt: 
H de rr vogel diaigei ral nedaraın. i. E. Hu- 
ius autem conſtitutio in tria dividitur capita. 


Da die Klage des ee Geſetzes eine Poͤnalklage 
iſt / fo hat ſie 


) gegen mehrere, die den Schaden 115 einander ans 
gerichtet haben, in ſolidum Statt, und zwar ſo, daß die 
Zahlung des einen dle uͤbrigen nicht befreyt, weil durch 
die Begehung des Deliets alle gleiche Strafe verwirkt haben. 


L. ı1. §. 2. D. h. f. Si plures ſervum pereuſſerint, 
utrum omnes, quaſi oceiderint, teneantur, videamus? 
Et ſi quidem apparet, cuius ictu perierit; ille, quaſi 
occiderit, tenetur; quod fi non apparet, omnes,, qua- 
ſi occiderint, teneri JULIANUS ait. Et, fi cum uno 
agatur, caeteri non liberantur: nam ex 3 Aquilia quod 
alius praeſtitit, alium non relevat, cum fi t poena. 


2) Sie kann nicht gegen die Erben angeſtellt Herden 
außer wenn der Prozeß noch bey Lebzeiten des Erblaſſers 
ſeinen Anfang genommen haͤtte, oder die Erben durch den 
entſtandenen Schaden reicher geworden ſind. 


H. 9. J. b. t. Conſtat, in heredem eam actionem 
non tranſire, quae tranſitura en fi ultra damnum 
nunquam lis aeftimaretur. 

L. 23. F. 8. D. b. t. Hane actionem et heredi cae- 
terisque fuccefloribus dari conſtat. Sed in heredem, 

yel 


33) rueorpnıuus in Paraphr. graec. Infitut. Lib. w. Tit. 5 prine. 
nach Reitz Tom. II. pag. 753. 
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vel caeteros haec actio non dabitur, cum ſit poenalis: 
niſi forte ex damno locupletior heres factus fit. f 


L. un. C. Ex delictis defunctor. in quantum beredes 
conveniant. Poſt litis conteftationem, eo; qui vim fe- 
eit, vel concuſſionem intulit, vel aliquid deliquit, fuc- 
ceſſores eius in ſolidum, alioquin, in quantum ad eos per- 
venit, conveniri, iuris abſolutiſſimi eſt: ne alieno,fce-, 
lere ditentur. ö 


8 Wird wegen eines widerrechtlichen Sdhadens actione 
in factum geklagt, fo glauben viele 55), die Klage gehe 
wider die Erben. Allein man ſetzt hier voraus, daß dieſe 
Klage eine reine actio rei 5 ſey, Be aber 
oben widerlegt worden iſt. a f 


3) Concurrirt die Klage mit mehreren Poͤnalklagen, 
ſo werden dleſe ſo wenig durch ſie, wie ſie durch die andern 
conſumirt. 2 

L. 2. D. de delictis priv. Nunquam plura Heiler] 
concurrentia faciunt, ut ullius impunitas detur. Ne- 
que enim delictum ob aliud delictum mihuit poenam. 
H. 1. Qui igitur hominem ſubripuit, et occidit: quia 
ſubripuit, furti, quia occidit, Aquilia tenetur. Neque 
altera harum actionum alteram conſumit. g. 2. Idem 
dicendum, fi rapuit, et occidit: nam et vi honorum 
raptorum, et Aquilia tenebitur. 


Uebrigens iſt noch zu bemerken, 108 die Klage des 
Aquiliſchen Geſetzes auch unter Ehegatten Statt habe. 
Ulpian laͤßt uns hieran nicht zweifeln, wenn er L. 27. 
9. 30. D. b. t. ſagt: | 
Si 
340 THIBAUT Syft. des P. R. 2. B. F. 963. und andere oben 
S. 337. Not. 96. angeführte Rechtsgelehrten. 
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Si eum maritus uxori margaritas , extricatas?’) de- 
diffet in uſu, eaque invito, vel inſcio viro perforaffet, 
ut pertuſis in linea uteretur, teneri eam Lege Aquilia, 
five divertit, ſive nupta eſt adhuc. 


Auch ſagt Paulus L. 26. D. eodem. 


Mulier, fi in viri damnum dederit, pro tenore Le. 


gis Aquiliae convenitur, 


Da 


Conft. 27. F. 30 
ar magyagitas i. e. margaritas non perforatas. Jo. 
LeuncLavıus Notator. Lib. II. Nr. XXXII. (in Ev. oTTonIs 
Theſ. iur. Rom. Tom. III. pag. 1510.) hält daher das in der 
L. 27. $. 30. D. cit. vorkommende Wort extricatas für cor⸗ 
rupt, und will dafür lieber margaritas atretas leſen. Iac. cu- 
Jacıus Lib. XVIII. Obfervation. cap. 37. erklaͤrt dieſen Aus⸗ 
druck nach rLınıus Lib. IX. Hif. Nat. cap. 35. durch exalu- 

minatas, ſeilicet a detracto alumine, nondum tamen pertufas, 
et in lineam conjectas. Faſt auf gleiche Art erklaͤrt Caelius 
RODIOIx Ius Lib. V. Lection. Antiquar, cap. ult. das Wort 
extricatas durch purgatas. Allein man kann die Lefeart extrica- 
tas fuͤglich beybehalten. Denn extricare heißt, wie Ger. noopt 
ad L. Aquil. cap. 15. gezeigt hat, nichts anders, als ſolvere 
ſeu expedire, und laͤuft alſo mit purgare auf eins hinaus. Man 
ſehe auch Ev. orro in Praefat. ad Tom. III. Thef, ur, Rom. 
pag. 57. und suAREZz in Comm. ad L. Aquil. Lib. II. cap. III. 
Sect. III. nr. 3. pag. 124. Uebrigens haben die griechiſchen 
Scholiaſten ad Baflica Lib. LX. Tit. 3. Tom. VII, 
Pag. 69. zur Erlaͤuterung der angeführten Stelle eine Bemer— 
kung gemacht, welche hier einen Platz verdient. Tors yag 
zrahalelg MANAV 04 dead ex enααν⏑, CTI EXewrr 


35) Die Baſiliken haben Lib. LX. Tit. 3. 


— 


aurois wg N Ng. i. e. Heteres enim non perforatis magis 
ute hantur, quia eis utebantur quaſi lapillis. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. B bd 
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Da jedoch waͤhrend der Ehe keine Poͤnalklage unter 
Ehegatten ſtatt findet?); fo behauptet Suarez“) nicht 
ohne Grund, daß die Aquiliſche Klage unter Eheleuten, 
auch ſelbſt im Laͤugnungsfalle, immer nur auf einfachen 
Erſatz gehe. Eben dies iſt auch die Meinung der griechis 
ſchen Scholiaften d), welche bey der angeführten L. 27. 
F. 30. b. t. die Bemerkung gemacht haben. Tiarv ue To 
4 ονο, Ad ,ẽ,jIꝛau, naradınadsran. i. Ee. Sed in fimplum, 
etiamſi inficiata ſit, condemnatur. 


§. 705. 
Heutiger Gebrauch des Aquiliſchen Geſetzes. 


Ob die Lex Aquilia noch heut zu Tage eben dieſelbe 
Anwendbarkeit habe, wie zu Ulpians Zeiten? iſt unter 
den heutigen Rechtsgelehrten ſehr ſtreitig. Thomafins??), 
dem auch Soͤpfner *°) beyſtimmt, glaubt, daß von dem 
Geſetz ſelbſt in Deutſchland keine Anwendung zu machen 
ſey. Denn die wegen eines damni iniuria dati Statt fin- 
dende Klage, deren man ſich heut zu Tage bedient, ſey 
nicht auf das Aquiliſche Geſetz, ſondern auf das deutſche 
Recht, und auf dle natuͤrliche Billigkeit gegruͤndet. In 
ſo weit alſo die Verordnungen dieſes Geſetzes bloße Vor— 

ſchriften 

36) L. 2. C. rerum amotar. 

37) Comm. ad L. Aquil. Lib. II. Cap. III. Sect. III. nr. 49. 
pag. 127. 

38) Ad Baſilicor. Lib. LX. Tit. 3. Tom, VII. pag. 96. ad verb. 
Aatrimonio. 

39) Diff. de lar va Legis Aquiliae detracta actioni de damno dato, 
receptae in foris Germanorum. Halae 1703. 

40) Commentar über die Heinecciſchen Inſtitutionen $. 1060, 
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ſchriften des Naturrechts find, waͤren fie auch bey uns guͤl⸗ 
tig. Dagegen behaupten Schöman*') und Loͤhr ), 
daß ſich die heutige Anwendbarkeit des Aquiliſchen Geſetzes 
mit Grund nicht bezweifeln laſſe. Denn es ſey ja bey uns 
bis jetzt noch keine öffentliche Strafe damit verbunden wors 
den, und davon hange ja bekanntlich die heutige Anwend— 
barkelt der Roͤmiſchen Poͤnal- und gemiſchten Klagen ab. 

Die Richtigkeit dieſer Theorie werde durch den Ausſpruch 

des roͤmiſchen Juriſten Paulus außer Zweifel geſetzt, wel 

cher L. 6. D. de Iniur, ſage: 

Plane fi actum fit iudicio publico, denegandum eſt pri- 

vatum. i 

Die meiſten heutigen Rechtsgelehrten *?) gehen den 

Mittelweg. Sie behaupten, daß zwar die in dem Aquili— 

ſchen Geſetz beſtimmten Privatſtrafen nach dem heutigen 

Gerichtsgebrauche wegfielen, im Uebrigen aber faͤnden die 

Grundſaͤtze des Roͤmiſchen Rechts uͤber die Klage wegen 

widerrechtlich erlittenen Schadens noch heut zu Tage ihre 

5 B b 2 An⸗ 

41) Handbuch des Civilrechts I. Bd. S. 231. f. 

42) Theorie der Culpa §. 18. S. 112. ff. 

43) de coccejı iur. civ. controv. h. t. Qu. 10. STRYK Us Mod. 
Pand. h. t. F. 2. et 3. struv Synt. iur. civ. Ex. XIV. Th. 25. 
LAUTERBACH Colleg. theor, pract. Pand. h. t. §. 24. VOoET 
Comm. ad Pand. h. t. $. 12. scalLrzx Prax. iuris Rom. ii: 
foris Germ. Ex. XIX. F. 60. faq. PUFENDORF Obſer vation, 
iur. univ. Tom. IV. Obſ. 95. HuBer, Praelect. ad Pand. 
h. t. F. 24.  BOEHMER Doctr. de actionibus. Sect II. 
Cap. XI. F. 21 — 23. Schmidt Lehrbuch von Klagen 

J. 1209. HorackER Princip. iuris civ. Rom. Germ. 
T. III. §. 3000 TmıBaur Syftem des Pand. R. 2. Bd. 8.067. 
und 964. von Berg juriſt. Beobachtungen und Rechtsfaͤlle 
1. Th. Nr. XVI. S. 216. u. ff. m g. m. 


i 
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Anwendung. Dieſe letztere Meinung, wenn ſich auch 
gleich nach theoretiſchen Gruͤnden vieles dagegen einwenden 
laͤßt ““), iſt dennoch in der heutigen Praxis die gewoͤhnli— 
che, wornach geſprochen wird. Die heutige Praxis weicht 
nämlich in folgenden Stuͤcken von der Strenge des Aquilis 
ſchen Geſetzes ab. 5 


1) Alle Rechtsmittel, welche das Roͤmiſche Recht we⸗ 
gen eines widerrechtlichen Schadens giebt, die actio Legis 
Aquiliae directa, utilis, und die actio in factum, gehen 
jetzt nur auf reinen Schadenserſatz; und zwar wird nur 
auf den Werth Ruͤckſicht genommen, den die Sache zur 
Zeit der Beſchaͤdigung hatte, ohne die verſchiedenen Falle, 
wovon das erſte und dritte Kapitel des Aquiliſchen Geſetzes 
handeln, weiter von einander zu unterſcheiden. Doch kann 
auch alles erweisliche Intereſſe, nach den oben vorgekom— 
menen Grundfägen, ohne Zweifel in Anſchlag gebracht 
werden ). Was alſo oben (S. 369.) von der ſucceſſiven 
Concurrenz der Contractsklage und der actio Legis Aqui- 
liae geſagt worden iſt, wenn man in Ruͤckſicht des Objects 
durch die letzte noch mehr erhalten konnte, als durch die 
erſte, faͤllt jetzt weg!“). Dahingegen kann die actio Le- 

gis 


44) S. Webers Verſuche über das Civilrecht S. 66 — 69. 


45) Man vergleiche hier vorzüglich Joh. Chriſt. Conr. Schr oͤ⸗ 
ters vermiſchte juriſtiſche Abhandlungen zur Erlaͤuterung des 
deutſchen Rechts 1. Bd. S. 493. ff. Gall. Aloys. KLEINSCHROD 
Doctrina de reparatione damni delicto dati. Specim. I. (Wirce- 
burgi 1798. 4.) $. 17. et 18. und Carl Aug. Tittmanns 
Handbuch des gemeinen deutſchen peinlichen Rechts 1. Theil 
(Halle 1806. 8.) S. 170. 


46) ruısaur Syftem des Pand. R. 2. Bd. 5. 964. 
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gis Aquiliae gegen einen Contrahenten auch noch heut zu 
Tage auf Erſatz eines jeden Schadens angeſtellt werden, 
den er durch unvorſichtige poſitive Thaͤtigkeit verurſacht hat, 
ohne auf den Grad des Verſehens Ruͤckſicht zu nehmen““). 
Jedoch faͤllt 


2) die Verurtheilung auf das Doppelte, wegen arg— 
liſtigen Laͤugnens, heut zu Tage weg. Indeſſen weichen 
hierin ſelbſt manche practifche Rechtsgelehrten *?) von der 
gewoͤhnlichen Meinung ab. 


3j) Haben mehrere zuſammen den Schaden angerich⸗ 
tet, ſo ſind ſie entweder alle als Urheber der rechtswidrigen . 
Handlung anzuſehen, aus welcher der Schade entſtanden 
iſt, oder nur einer iſt als Urheber, der andere als Ge 
huͤlfe, das iſt, als ein ſolcher anzuſehen 6 welcher die un⸗ 


erlaubte That nur auf irgend eine Art befoͤrdert hat, die 
von dem erſten begangen worden iſt. Jene haften zwar 


auch noch heut zu Tage in ſolidum, und zwar ohne Unter⸗ 
ſchied, fie mögen alle, oder nur einer aus boͤſem Vorſatz gehan⸗ 
delt haben, und der andere in einer bloßen Culpa ſeyn !?). 
Hat jedoch einer von denſelben den ganzen Schadenserſatz 
geleiſtet, ſo ſind die uͤbrigen von allem weitern Anſpruche 

| Bb 3 frey. 


47) Ge. Frid. xxAus Diff. de Lege Aquilia in eos etiam, quos 
contractus ad exactiſſimam diligentiam non obligat, culpam leviſſi- 
man vindicante, §. 14. 

48) LAUTERBACH c. I. $. 24. und HOFACKER c. I. $. 3009. in 
fine, 

49) ©. KLEINSCHROD cit. Doctrina Specim. I. F. 9. et 10. und 
Carl Aug. Tittmanns Handbuch des gemeinen deutſchen 
peinlichen Rechts 1. Th. §. 175. S. 446. 
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frey ). Wenn hingegen von mehreren der eine als Urhe⸗ 
ber, der andere als Gehuͤlfe an der rechtswidrigen Hands 
lung Theil nahm; ſo iſt zwar der Natur der Sache nach 
dieſer ſo gut, als jener, zur Privatgenugthuung verbuns 
den. Denn dieſe Verbindlichkeit beruhet überhaupt auf der. 
widerrechtlichen Handlung“). Allein der Gerichtsgebrauch 
macht zunaͤchſt den Urheber verantwortlich, welcher hauptſäch⸗ 
lich fuͤr den Schaden haftet. Der Gehuͤlfe iſt nur in ſofern 
verbindlich, als ſeine Handlung den Schaden ſelbſt bewirkt 
hat, und der Urheber zu unvermoͤgend iſt, die Gennathu⸗ 
ung zu leiſten ). Dahingegen haben bloße Beguͤnſtiger 
keine Verbindlichkeit zur Entſchaͤdigung, weil der Schade 
nicht aus ihrer widerrechtlichen Handlung entſtand. Das 
her wirkt heutigen Tages die bloße Genehmigung einer 
Schadensſtiftung noch keine Verbindlichkeit zur Privatge⸗ 
nugthuung, ausgenommen bey Ehrenverletzungen, wo 
die Genehmigung ſelbſt Beleidigung wird?). Denn die 
Roͤmi⸗ 
50) SCHILTER Prax. Iur. Rom. Ex. XIX. S. 70. stryk Uſ. Mod. 
Pand. h. t. $. 21. de BERGER Oecon. iur. Lib. III. Tit. IX. 
$. 12. not. 3. Schröter a. a. O. S. 491. Zwar will 
CAR PZOV P. II. Decif. 90. den correis das beneficium divisionis 
einräumen. Allein daß dieſes hier nicht Statt finde, wo die 
Correalverbindlichkeit aus einer rechtswidrigen Handlung ent⸗ 
ſpringt, zeigt soenmer in Meditat. ad Art. 204. C. C. C. 
6. Man ſehe auch norackER c. I. 9. 3009. not. g. und 
Tittmann a. a. O. S. 446. 
51) Tittmann a. a. O. S. 448. 
52) F. 77. I. de obligat. quae ex delicto naſc. L. 4. S. F. D. de 
vi honor. rapt. L. ss. D. pro ſocio. Frid. Es. puUFENDORF 
- Commentat, de culpa P. III. Cap. 1. F. 26. ſqq. 
53) S. xLEINSScHhOD Doctrina cit. Specim. I. §. 7. et 8. WEST- 


HAL Diff. de conſortibus et adiutoribus criminum eorumque 
poena 
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Komischen Geſetze, welche die Genehmigung der Schadens⸗ 
ſtiftung gleichſetzen “) r nie gerichtlichen Gebrauch 
erhalten ). a 


4) Die Verbindlichkeit zum Schadenserſatz wird heut 
zu Tage als eine auf dem Vermoͤgen des Schadenſtifters 
haftende Schuld angeſehen, welche mit demſelben auf jeden 
Erwerber uͤbergeht. Daher ſind, nach dem heutigen Ger 

richtsgebrauche, die Erben unbedingt verbunden, den von 

ihrem Erblaſſer zugefuͤgten Schaden aus dem Nachlaſſe 
zu erſetzen, jedoch welter nicht, als ſo weit die Erb— 
ſchaftsmaſſe zum Erſatz zureicht“«). Die Praxis nimmt 
hier das Canoniſche Recht zur Richtſchnur an“), wenn 
gleich daffelbe eigentlich nicht die weltli iche, ſondern nur 
B b 4 die 


poena et noxa. Cap. IV. 5. 30. fgg. und Titt mann im angef⸗ 
Handbuch 1. Th. F. 175. S. 447. f. 

74) L. I. F. 14. D. de vi et vi arm. L. 152. F. 2. D.. de 

Reg. iur. 
55) ©. Caſp. zıecLer Diff, de ratihabitione, eiusque effectu 
iuris $. 23. (in zıus Disceptat. for. Nr. 17.)  Levser Medi- 
tat, ad Pand. Specim. CXIII. Corol, I. et, Specim. DXXXIV. 
medit. II. et 12. Tittmanns Handbuch des gemeinen 
deutſchen peinlichen Rechts. 1. Th. §. 127. Not. p. S. 3 10. 

56) KLEINSCHRoD Doctr. cit. de reparatione damni delicto dati. 
Specim. I. & 12 — 14. und Tittmann a. a. O. 9. 176. 

577) Cap. 14. X. de Sepult. Cap. 5. X. de rapt. LEVSZAR Medi- 
tat. ad Pand. Spec. CXII. Cor. 3. PUFENDORF Obſervat. iuris 
univ. Tom. IV. Obſerv. 98. Schroͤters vermiſchte juriſt. 
Abhandlungen. 1. Bd. S. 492. a. E. von Quiſtorp Grund; 
ſaͤtze des deutſchen peinlichen Rechts. 1. Th. §. 87. S. 124. 

" RKLEINSCHROD eit. loc. 5. 14. und Tittmann a. g. O. 

F. 176. Not. n. S. 449. 
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die geiftliche Gewalt für hinreichend hält, die Erben um 
des Seelenheils ihres Erblaſſers willen zur Erfüllung dies 
fer Verbindlichkeit zu zwingen ’®). 


5) Nach der heutigen Praxis kann ferner mit der 
actio Legis Aquiliae utilis auch auf Schmerzengeld ge 
klagt werden??). In den deutſchen Geſetzen iſt dieſes aus⸗ 
druͤcklich gegruͤndet ??), und findet neben der Verbindlichkeit 
zum Erſatz des Heilerlohns, der Verſaͤumnißkoſten, und 
der übrigen oben (S. 342.) näher angegebenen Entſchaͤdi⸗ 
gung des Verwundeten Statt“ ). Die Größe dieſes Gel⸗ 
des beſtimmt der Richter nach der Beſchaffenheit der Ver⸗ 
wundung und der Dauer der Cur ??). Gewoͤhnlich wird 

hler⸗ 


58) S. von Loͤhr Theorie der Culpa F. 18. S. 113. 

59) Pet. mürLer Diff. de pecunia doloris. Ienae 1686. von 
Duiftocp Beitraͤge zur Erläuterung verſchiedener Rechtsma⸗ 
terien (Roſtok und Leipz. 1787. 8.) Abh. 23. und Lud w. 
Joh. Dankwarth uͤber Schmerzgeld. Roſtok 1788. 

60) P. G. O. Carls v. Art. 20. Grolman Grundſaͤtze 

der Criminalrechtswiſſenſchaft §. 248. 

61) Anderer Meinung find zwar Io. Andr. FRIEDERICH in Diff. 
de vulnerationum ſatisfactione e Germanorum legibus caute de- 
rivanda. Aliderfi 1781. und EMMInGHAUS ad Cocceji ius civ. 
controv. h. t. Qu. 11. not. x. Allein daß nach dem heutigen 
Gerichtsgebrauche die Sache auſſer Zweifel ſey, beſtaͤtigen 
STRYK Us. mod. Pand. h. t. F. 10, vor Comm. h. t. 9. 11. 
PUFENDORF Obſer vat. iur. univ. T. IV. Obſ. 5 1. Meifterg 
rechtliche Erkenntniſſe in peinl. Fallen. 1. Th. Deciſ. 30. nr. 21. 
TDittmanns Handbuch des gemeinen deutſchen peinl. Rechts 
1. Th. §. 171. Nr. IV. S. 432. 

62) Mütt Ex cit. Diff. Cap. III. Th. 2. et 3. und Na 
a. a. O. S. 432. 
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hierbey die Summe der Curkoſten zum Maasſtabe ange 
nommen ©). Sogar die Erben des Verwunders find 
noch zur Bezahlung des Schmerzengeldes verbunden, wenn 
gleich die Klage bey Lebzeiten ihres Erblaſſers nicht war 
angeſtellet worden ). Nur die Erben des Verwundeten 
koͤnnen das Schmerzengeld nicht mehr fordern ); auch 
nicht der Verwundete, wenn er Urheber des Streits war, 
in welchem die Verletzung erfolgte ss); obwohl der Um⸗ 
ſtand, daß man den Streit ſelbſt angefangen hat, den 

Anſpruch auf Schadenserſatz, naͤmlich auf Vergütung der 

Cur⸗ und Heilungskoſten, nicht ausſchließt, wenn naͤmlich 

der Andere ſich eines groben Exceſſes ſchuldig gemacht 

haben ſollte “). 

Endlich iſt noch 

6) zu bemerken, daß die heutige Praxis auch wegen 
der Verunſtaltung einer Perſon, außer der Verbindlich— 
keit zum Unterhalte, wenn fie durch Laͤhmung, oder Be 
raubung des Geſichts, zur Treibung ihres Gewerbes gaͤnz⸗ 
lich unbrauchbar gemacht worden iſt, noch einen Auſpruch 
auf Entſchaͤdigung Statt finden laͤßt, wenn naͤmlich da 

durch 

63) Quiſtorps Grundſaͤtze des peinl. Rechts 1. Th. F. 337. 
S. 505. 

64) Schmidts Lehrbuch von Klagen und Einreden. F. 1208. 
Not. m. 

65) Quiſtorp in den angef. Grundſ. $. 337. S. 506. 

66) S. no, Rhapfod. Quaeftion. for. Vol. II. Obſ. 383. 
Ge. Iac. Frid. MEISTER Princip. iur. crim. Germ. commun. 
§. 173. in fin. pag. 185. 

67 PUFENDORF Obſervat. iur. univ. Tom. IV. Obſ. 52. LEYSER 


Meditat. ad Pand. Specim. CXH. medit. 2. et 3. und Quiſtorp 
Grdſ. des P. R. 1. Th. 9. 336. 
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durch das kuͤnftige Fortkommen des Beſchaͤdigten erſchwert 
wird 58). Dieſe Entſchaͤdigung findet nicht blos bey raus 
ensperſonen Statt, wenn ihnen durch die Verunftältung 
die Hoffnung einer ehelichen Verſorgung iſt vereitelt wor— 
den“?); ſondern auch bey Mannsperſonen, wegen Ver— 
hinderung zu gewiſſen Aemtern, bey welchen die Verun— 
ſtaltung einen Anſtoß geben wuͤrde ““). 


Daß uͤbrigens die Stiftung eines rechtswidrigen 
Schadens zuweilen eine oͤffentliche Strafe zur Folge haben 
koͤnne, leider keinen Zweifel. Jedoch iſt dieſe Strafe, wo 
die That nicht in ein beſonderes benanntes Verbrechen übers 
geht, gewoͤhnlich der richterlichen Willkuͤhr uͤberlaſſen? ). 


Nach den Grundſaͤtzen des Aquiliſchen Geſetzes pflegt 
man heut zu Tage auch die Frage zu entſcheiden, ob ein 
Verleger wegen eines ihm confiscirten Buchs Enrfchädk 
gung fordern koͤnne?:)? Man unterſcheidet nehmlich auf 
folgende Art. Das Buch iſt entweder unter Auctorität 

8 des 


68) stryx Us. Mod. Pand. Lib. IX. Tit. 3. $. 5. van LEEUWEN 
Cenfur. for. Lib. V. cap. 21. nr. 18. schiLrER Prax. lur. 
Rom. in for. Germ. Exercit. XIX. §. 34. ſaq. Io. Sam. Frid, 
BOEHMER ad Carpzovium Qu. XCIX. Obſerv. 1. Quiſtorps 
Grundſaͤtze des peinl. Rechts. 1. Th. §. 337. 

69) S. BOEHMER c. l. 

70) S. scuirter c. I. F. 37. Grolmans Grundſaͤtze der 
Criminalrechtswiſſenſchaft §. 248. Not. b. S. 358. und Titt⸗ 
manns Handbuch des deutſchen peinl. Rechts 1. Th. $. 171. 
Not. 1. S. 431. 

71) Feuerbachs Lehrbuch des peinlichen Rechts §. 311. 

72) S. Schloͤtzers Staatsanzeigen Heft 72. des 18. Bandes 
S. 453. 


1 U 


Ad Legem Aquiliam. 391 


des rechtmäßigen Cenſors gedruckt worden, oder nicht. 
In dem letztern Falle hat ſich der Verleger den Schaden 
ſelbſt zugezogen, und er kann daher keine Entſchaͤdigung 
fordern, weil der Auctor und Verleger in pari reatu ver- 
ſiren. In dem erſten Falle hingegen kann ſich zwar der 
Verleger nicht an den Verfaſſer des Buchs halten. Denn 
wenn ein Verfaſſer ſein Buch der Cenſur unterwirft, und 
es wird zum Druck gelaſſen, fo iſt er außer aller Verant— 
wortung ?). An wen wird ſich alfo hier der Verleger 
halten muͤſſen? Man unterſcheidet hier ſo. Entweder hat 
fich der Cenſor eines Fehlers in feinem Amte ſchuldig ges 
macht, daß er ein ſchaͤdliches Buch zum Druck gelaſſen, 
oder es kann auch dieſem nichts zur Laſt gelegt werden. 
Im erſten Falle muß ſich der Verleger an den Cenſor hab 
ten, und gegen dieſen die actio Legis Aquiliae utilis an- 
ſtellen?“). In dem letztern Falle hingegen, wenn der 
Staat dafuͤr haͤlt, daß, der geſetzlich beobachteten Form 
ungeachtet, dennoch das Buch zu verbieten ſey, ſo muß 
ihn der Staat entſchaͤdigen, weil der Verleger alsdann 
um des gemeinen Beſtens willen leidet ?). 


73) I. 162. $. 7. D. de Reg. iuris. 


74) Arg. L. 8. et 9. pr. D. b. t. L. 9. S. penult. D. Locati 
cond. 


75) Arg. L. 1. D. ad Leg. Rbod. de iactu. 


Lib. IX. 
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Lib. IX. Tit. III. 
De his, qui effuderint, vel deiecerint. 


$. 706. 


Verſchiedene Rechtsmittel wegen eines durch Werfen oder Gießen 
aus einem Hauſe auf die Straße zugefuͤgten Schadens. 


Ene befondere Art des damni iniuria dati iſt der Scha⸗ 
de, welcher dadurch zugefuͤgt wird, daß Etwas aus 
einem Haufe auf die öffentliche Straße, ohne vorhergegan⸗ 
gene Warnung, gegoſſen oder geworfen worden ift “). 
In einem ſolchen Falle kann nicht nur gegen den Thaͤter, 
wenn dieſer ausfindig zu machen iſt, mit der actione Le- 
gis Aquiliae, oder actione iniuriarum geklagt werden; 
fondern es haftet auch wegen eines ſolchen Schadens der 
Haus wirth felbft, oder der Bewohner der Etage, aus wel— 
cher gegoſſen oder geworfen worden ift, quaſi ex delicto für 
das Verſehen feiner Hausleute ??). Jedoch bleibt ihm der 
Regreß 


76) Dem Herunterwerfen wird das Herunterfallen gleichgeachtet, 
es mag entweder beym Aufhängen oder erſt nachher geſchehen 
ſeyn. L. 1. S. 3. D. h. t. 

77) S. 1. I. de obligat. quae quaſi ex delicto naſc. Item is, ex 
cuius coenaculo, vel proprie ipfius, vel conducto, vel in quo 
gratis habitat, deiectum effusumve aliquid eſt, ita, ut alicui 
noceret, quaſi ex maleſicio obligatus intelligitur. Ideo autem 

non 
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Regreß gegen den Thaͤter unbenommen. Die Klage gegen 
den Bewohner des Hauſes iſt die actio in factum de 
e fuſis vel dejectis, und zwar kann dieſelbe, 


1) wenn der zugefuͤgte Schade einer beſtimmten Schäs 
Kung faͤhig iſt, auf den Erſatz des doppelten Werths gerich⸗ 
tet werden 's). 


2) Wenn ein freyer Menſch dadurch getoͤdet worden 
iſt, ſo ſteht die Klage jedem Buͤrger zu. Denn es iſt ei⸗ 
ne actio poenalis und popularis. Treten mehrere zus 
gleich als Klaͤger auf, ſo ſind diejenigen vor allen andern 
zuzulaſſen, welche ein beſonderes Intereſſe dabey haben, 
oder mit dem Getoͤdeten verwandt oder verſchwaͤgert ſind??). 
Die Klage geht hier auf so aureos3°), und dauert nur 
ein Jahr?“). 


3) Iſt ein freyer Menſch blos verwundet worden, ſo 
kann die Klage ſowohl von dem Verwundeten ſelbſt, als 
von jedem andern Klaͤger auf dasjenige angeſtellet werden, 
was nach richterlichem Ermeſſen beſtimmt werden wird; 
jedoch mit dem Unterſchiede, daß in jenem Falle die aetio 
perpetua, in dieſem aber nur annua iſt 8). Der Richter 

beſtimmt 


non proprie ex malefieio obligatus intelligitur, quia plerumque 
ob alterius culpam tenetur, aut fervi, aut liberi. S. We 
bers ſyſtematiſche Entwickelung der Lehre von der natürlichen 

Verbindlichkeit. §. 19. S. 5 f. f. 

78) L. I. 9.4. D. b. t. 

79) L. y. §. 7. D. 5. . 

80) L. 1. §. . D. eod, 

8) L. y. S. 7. D. b. t. 

82) L. 7. S. 7. D. b. t. 
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beſtimmt die Entſchaͤdigung des Verwundeten nach dem 
Verhaͤltniß der Cur- und Verſaͤumungskoſten, ſo wie 
auch der verurſachten Untauglichkeit zum Arbeiten, jedoch 
nach dem Roͤmiſchen Rechte ohne Ruͤckſicht auf die entſtan⸗ 
dene Verunſtaltung 83). Heutigen Tages aber wird noch übers 
dem dem Verwundeten ein Schmerzengeld, ſo wie auch ei— 
ne Entſchaͤdigung wegen erlittener Verunſtaltung zugeſpro⸗ 
chen 80). 


Hieraus erklaͤren ſich nun die Worte des praͤtoriſchen 
Ediets, welche uns Ulpian aufgezeichnet hat. Er ſagt 
naͤmlich L. I. pr. D. b. t. 


Praetor ait de his, qui dejecerint, vel effuderint: 
Unde in eum locum, quo vulgo iter et, vel in quo conſi- 
ſtetur, dejectum vel efufum quid erit, quantum ex ea re 
damnum datum factumve erit, in eum, qui ibi hahitaverit, 
in duplum iudicium dabo. Si eo ictu homo liber periſſe dice. 
tur, quinquaginta aureorum iudicium dabo. Si vivet, no- 
citumque ei elle dicetur, quantum ob eam rem aequum iudici 
videbitur, eum, cum quo agetur, condemnari, tanti iudi- 
cium dabo. Si fervus inſciente domino feciſſe dicetur, in iu- 
dicio adj iciam, aut noxam dedere 87). 
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83) L. ult. D. 5. f. 


84) S. Schmidt theoret. pract. Commentar uͤber ſeines Vaters 
Lehrbuch von gerichtl. Klagen 5. Band §. 1303. und $. Br 
Nr. 4. ©. 188. 

85) Man vergleiche über dieſes Edict Ger. voop r Commentar. 
ad Dig. h. t. Operum Tom. II. 227. ſqq. und beſonders Eu. 
OTTO de tutela viarum publicarum P. III. Cap. 5. 
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$. 707. 
Gruͤnde der Verbindlichkeit des Bewohners. 


Es ſcheint auf den erſten Blick hart zu ſeyn, wenn 
nach dem angefuͤhrten Edict der Hauswirth fuͤr die Schuld 
ſeiner Hausleute haften ſoll. Denn daß der Bewohner 
ſchon darum allemal in culpa ſeyn ſolle, weil er nicht vor⸗ 
ſichtiger bey der Aufnahme ſeiner Hausleute geweſen, wie 
Voet 3°) behauptet, laͤßt ſich, wenn man der Erfahrung, 
und den Geſetzen der Vernunft nicht widerſprechen, wenn 
man keine Unmoͤglichkeiten zu Pflichten machen will, kei— 
nesweges annehmen. Nein, der Wirth und Bewohner 
des Hauſes kann, moraliſch betrachtet, ganz ſchuldlos ſeyn, 
und doch laͤßt ſich die ſcheinbare Haͤrte des praͤtoriſchen 
Edicts ſehr wohl rechtfertigen. Denn einmal macht die 
Befoͤrderung der oͤffentlichen Sicherheit eine ſolche Legisla— 
tion ganz unentbehrlich, weil der wahre Thaͤter in ſolchen 
Faͤllen, da Etwas aus einem Hauſe gegoſſen oder gewor— 
fen wird, von dem Beſchaͤdigten nicht leicht ausfindig gemacht 
werden kann. Mit Recht ſagt daher Ulpian 7): Summa 
cum utilitate id Praetorem edixiſſe. Publice enim utile 
eſt, ſine metu et periculo per itinera commeari. Sodann 
aber bleibt es ja dem Wirth unbenommen, ſeinen Regreß 
an den wahren Urheber zu nehmen, den er zu entdecken, 
eher Gelegenheit hat, als der Beſchaͤdigte ss). Die Ne 

greß⸗ 


86) Comm. ad Pand. h. t. F. 1. 

LI. I. N. Bi. 

88) Notandum enim, ſagt wWIRNHER in lectiſſ. Commentatt. in 
Pandect. h. t. F. 2. regrefui in quaſi delictis locum eſſe, qui in 
veris delictis denegatur. 
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greßklage, welche gegen den entdeckten Thaͤter angeſtellt 
werden kann, iſt entweder die allgemeine Entſchaͤdigungs⸗ 
klage, actio in factum, oder wenn derſelbe ein Mieth⸗ 
mann iſt, die actio locat is?). Daß nun freylich mans 
ches Individuum hier, ohne alles Verſchulden, das Ver⸗ 
gehen eines Andern buͤßen muͤſſe, ohne je Hoffnung zu ha— 
ben, eine Verguͤtung wieder zu erlangen, iſt nicht zu laͤug— 
nen. Allein dieſer zufällige Umſtand kann doch, wie We— 
ber ?°) ſehr gründlich bemerkt hat, dem Geſetzgeber, der 
nur auf das Ganze Ruͤckſicht nimmt, und nehmen kann, 
auf keine Weiſe zur Laſt gereichen?). Eben darum, 
weil der Beſchaͤdigte geradezu den Bewohner des Hauſes 
belangen kann, ohne verbunden zu ſeyn, denſelben als 
den Urheber oder Theilnehmer der Handlung anzu— 
klagen, heißt es in unſern Geſetzen??): Habitatorem 
aedium ideo non proprie ex maleficio, ſed quafi ex 
delicto obligatum intelligi, quia plerumque ob alterius 
culpam tenetur. 


§. 708. 
Actio in factum de deiectis et effufis. 


Die actio in factum de effufis et deiectis ſteht nun alfo 
demjenigen zu, welcher durch das Herunterwerfen oder 
Heruntergießen aus einem Hauſe einen Schaden erlitten 

hat. 


89) L. . S. 4. D. b. t. Ger. noopr Probabil. iuris eiv. Lib. I. 
cap. 10. f 

90) Syſtemat. Entwik. der Lehre von der natuͤrlichen Verbind⸗ 
lichkeit F. 19. S. 52. 

91) I. 10. D. de Legib. 

92) I. . S. 5. D. de obligat. et actionib. 
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hat. Iſt das Herunterwerfen aus einem andern Orte ge— 
ſchehen, der eigentlich nicht bewohnt wird, z. B. aus einem 
Schiffe, oder Gewaͤchshauſe, u. d. ſo iſt dieſe Klage eine 
actio utilis??), Die Klage ſteht auch dem Erben des Be— 
ſchaͤdigten zu, ja, wenn ein freyer Menſch dadurch getoͤdet, 
oder verwundet worden iſt, ſo iſt jeder Buͤrger zur Anſtel— 
lung dieſer Klage berechtiget. 


Sie wird nicht gegen den Eigenthuͤmer des Hauſes, 
als ſolchen, ſondern gegen den Bewohner angeſtellt ?*), 
er mag Eigenthuͤmer ſeyn, oder das Haus blos gemiethet 
haben, oder auch ſolches unentgeldlich bewohnen ). Auch 
gegen denjenigen findet die Klage Statt, der ein Zimmer 
nicht zur Bewohnung, ſondern blos zu gewiſſen Geſchaͤften 
gemiethet hat??). Gegen einen Fremden hingegen, der 
ſich nur als Gaſt eine zeitlang in dem Hauſe aufhaͤlt, kann 
dieſe Klage nicht angeſtellet werden, ſondern gegen den— 
jenigen, der ihm das Logis eingeräumt hat??). Iſt das 
Ausgießen oder Auswerfen aus einem ſolchen Orte geſche⸗ 
hen, welcher kein Wohnhaus iſt, ſo iſt der Beklagte derje— 

| nige, 

93) L.6. F. 3. D. b. t. LAUTERBACH Colleg. theor. pract. 
Pand. h. t. F. 2. 

90) L. 1. S. 4. D. 5. t. Hsec in factum actio in eum datur, 
qui inhabitat, cum quid deiiceretur, vel effunderetur, non in 
dominum aedium. 

95) S. 1. I. de obligat. quae quaſi ex delicto naſc. L. 5. §. fe 
D. de obligat. et action. Man vergleiche hier vorzuͤglich vorr 
Comm. h. t. S. 1. 

96) L. F. 9.3. D. B. i. 

eo. D. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. Ce 
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nige, welcher ſolchen, gleich einem Bewohner, inne hat; 
und bey einem Schiffe beſonders derjenige, welcher dem⸗ 
ſelben vorgeſetzt ift?®). 


Bewohnen mehrere das Haus, ſo iſt zu unterſcheiden. 
Entweder ſind ihre Wohnungen abgetheilt, und dann kann 
nur derjenige allein belangt werden, aus deſſen Theile ges 
worfen oder gegoſſen worden iſt??); oder fie bewohnen 
das Haus mit einander ungetheilt. Hier haftet zwar einer 
ſo gut, wie der andere, in ſolidum, hat jedoch einer das 
Ganze bezahlt, ſo ſind die uͤbrigen von der Klage be— 
freyet ). Der Grund hiervon iſt, weil die Verbindlich⸗ 
keit des Bewohners hier nicht aus einem wirklichen Delict, 
ſondern nur quafi ex delicto herruͤhrt. Aus gleichem 
Grunde kann auch derjenige, welcher bezahlt hat, ſeinen Theil⸗ 
haber an der Wohnung auf Wiedererſtattung des verhält 
nißmaͤßigen Antheils belangen). 


Gegen die Erben des Bewohners kann die Klage nicht 
angeſtellet werden ). Doch weicht hierin das heutige Recht, 
wie Hellfeld bemerkt, von dem Roͤmiſchen Rechte eben 

fo 


98) L.6. f. 3. D. 5. 1. S. Schmidts Commentar über fei- 
nes Vaters Lehrbuch von Klagen und Einreden 5. Theil 
F. 1302. 

99) L. . pr. D. eodem. 

100) L. 1. S. 10. L. 2. Lz. D. bt. 

1) I. 4. D. b. t. struv Synt. iuris civ. Exereit. XIV. Th. 33. 
und Weber von der natuͤrlichen Verbindlichkeit §. 19. a. E. 
S. 52. ö 

FEN EIERN: 
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fo ab, wie bey der Verbindlichkeit aus einem wirklichen 
Delict ?) 


$. 709. | 
Bedingungen der Anwendbarkeit der Klage. 


Soll uͤbrigens die actio de eflufis et deiectis Statt 
finden, ſo muß 3 


1) das Ausgießen oder Auswerfen an einem Orte 
geſchehen ſeyn, wo Leute zu gehen oder zu ſtehen pflegen; 
(ubi vulgo iter fit“). 


2) Es muß keine Warnung vorausgegangen ſeyn. 
Hingegen iſt es einerley, ob es bey Tage, oder zur Nacht— 
zeit geſchehen iſt ). 


$. 699. 
Klagen wegen des gefährlichen Aufſtellens oder Aushaͤngens. 


Zuweilen machen die Geſetze Jemanden, von dem 
wirklich noch gar kein Schade angerichtet worden iſt, ſchon 
der bloßen Moͤglichkeit halber verantwortlich, und quaſi 
ex maleficio ftraffallig. Dies iſt der Fall, wenn Jemand 
an ſeinem Hauſe oder Logis uͤber der oͤffentlichen Straße 
Etwas auf eine ſolche Art aufſtellt oder aushaͤngt, daß es 
leicht herunterfallen, und die Voruͤbergehenden beſchaͤdigen 
kann. Hlerauf iſt in dem roͤmiſchen Recht eine Strafe 

Ce 2 von 


3) Schmidts Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch von 
Klagen und Einreden 5. Th. §. 1302. a. E. und H. 1303. 

8.2. D. B. i. 

5 L. 6. S. 1. D. eodem. vor h. t. F. 5. 
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von zehen Ducaten geſetzt, um dadurch die Leute vorſichtig 
und die Straßen ſicher zu machen. Die Klage, die des— 
wegen der Praͤtor giebt, iſt eine actio popularis, die je— 
der Buͤrger anſtellen kann. Sie findet jedoch nicht, wie 
die actio de effuſis et dejectis, gegen den Bewohner des 
Hauſes, als ſolchen, ſondern nur gegen den Statt, wel— 
cher die Sache ausgeſtellt oder ausgehaͤngt hat. Man 
nennt fie actio in factum de pofito vel ſuſpenſo, 
und fie iſt eine reine Poͤnalklage, welche nach dem Roͤmi— 
ſchen Rechte auf die Bezahlung einer Privatſtrafe von zehn 
Ducaten gerichtet werden kann. Die Worte des Edicts 
lauten folgendermaſſen ©). 


Ne quis in ſuggrunda, protectove ſupra eum locum, 
qua vulgo iter fiet, inve quo conſiſtetur, id pofitum babeat, 
cuius caſus nocere cui poſſit. Qui adverfus ea fecerit, in 
eum ſolidorum decem in factum iudicium dabo. Si ſervus 
inſciente domino Feciſſe dicetur, aut aeſtimationem dari, aut 
noxae dedi iubebo. 


Die actio in factum kann auch gegen den angeſtellet 
werden, der Etwas zwar nicht ſelbſt aufgeſtellet hat, aber 
doch das von Andern gefaͤhrlich Aufgeſtellte duldet, da er 
es wegnehmen konnte und ſollte. Ulpian ) ſagt aus⸗ 
druͤcklich: 


Pofitum babere etiam is recte videtur, qui ipfe 
quidem non poſuit, verum ab alio pofitum patitur. Quare 
fi fervus pofuerit, dominus autem pofitum patiatur, 
non noxali iudicio dominus, ſed ſuo nomine tenebitur. 

Nur 
6) I. 5. S. 6. D. b. t. 
7) I. . S. 10. D. eodem. 
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Nur gegen die Erben findet die Klage nicht Statt, 
well ſie eine reine Poͤnalklage iſt s). Jedoch kann der Erbe, 
als ſolcher, die von dem verſtorbenen Erblaſſer bereits an: 
geſtellte Klage fortſetzen. Dies ſcheint mir der Sinn der 
Worte Ulpians ) zu ſeyn, wenn er ſagt: 


Iſta autem actio popularis eft, et beredi ſimilibus. 
que competit. In heredes autem non competit, quia 
poenalis eſt. 


Popularklagen, als ER Gehen zwar freylich ſonſt 
nicht auf die Erben. Denn da dieſe Klagen jeder aus dem 
Volk anſtellen kann, fo wäre es ungereimt, wenn Jemand), 
als Erbe, klagen wollte. Gerhard Noodt ) findet 
daher hier eine Schwierigkeit, aus der er ſich nicht zu hel 
fen weiß. Er fertiget daher den Leſer blos mit den Worten 
ab: Tu cogita! Cornelius Anton van Wachen⸗ 
dorff ) glaubt hingegen der Schwierigkeit durch eine 
Emendation abhelfen zu koͤnnen. Ihm ſcheint die gemeine 
Leſeart, wenn ſie auch gleich eben ſo in der Florentiniſchen 
Handſchrift befindlich iſt, fehlerhaft zu ſeyn z es muͤßte naͤm⸗ 
lich ſtatt: et heredi, vielmehr nec beredi geleſen werden. 
Allein u davon abgefehen, daß, auſſer der genauen 

Ce 3 Ueber⸗ 


8) L. y. S. ult. D. eodem. 

9) L. cit. . §. ult. b. t. 

10) Commentar. ad Pand. h. t. Tom. II. pag. 231. 

11) Specim. iurid. exhib. Obfervationes ad Leges quasdam ex 
iure civ. Trajecti ad Rben. 1756. Cap. I. $. 2. (in Ger. 
oeLrıcns Theſ. novo Diſſertation iurid. Belgicar. Tom, II. 
Vol. II. pag. 159. ſqq)) Ihm ſtimmt auch waren in notis ad 
ECKHARDI Hermeneut. iuris Lib. I. 9. 304. pag. 549. bey. 
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Uebereinſtimmung aller bis jetzt bekannten Handſchrlften, 
die Baſiliken ) die gemeine Leſeart beſtaͤrken; fo mb 
derſtreitet ja dieſer Emendation der ganze Zuſammenhang. 
Eckolt ) Poet “) und Pothier ) wollen daher 
die Stelle ſo verſtehen, die Klage komme dem Erben, nicht 
als Erben, ſondern ut uni ex populo zu. Allein wozu 
bedurfte es dieſer uͤberfluͤßgen Bemerkung? Daß hinge⸗ 
gen Popularklagen durch die Litisconteſtation, als ein Pri⸗ 
vatrecht des Klaͤgers, auf deſſen Erben uͤbergehen, lehrt 
Ulpian ausdrücklich, wenn er ſagt: Quodfi.ex po- 
pulari, gauſa, ‚ante litis gnteſtationem recte dice tur 
ereditoris loco non eſſe, ee eſſe. * 

It. das n Aufgeſtelte Gert, fo 
fi nd folgende Falle zu unterſcheiden. 


11 Ee 


N g 15 4 Bin \ 
sh Tom: VII. Lib. LX. Tit. 4. Conſt. 5. &. ut. Pag. 120. wo es 
heißt: H TER ya u He, wr, ni) age dia- 
90 K%l, 00 4 Kura fers mn ; o iit,Hẽj 749 ecru. 


D. h. Haec actio popularis er: ER PARAT „ non 
in beredes; quia poenalis cſt. 


* 8 I. 


13) Compendiar. Pand. Tractat. h. t. $. 3. in not 
14) Comm. ad Pand. h. t. F. 6. pr. 


7 ” 
2 
% 


15) Pandect. Iuſtin. Tom. I. h. t. Nr. XVII. not. c. 


1 
1 


16) L. 12. pr. D. de Verb. Signiſic. Jo. donDοAEUs in com- 
ment. repetit. praelect. in Tit. Pand, de Verb, Signif. ad h. 
L.. 12. pag. 214. ſagt: Nam per litis conteſtationem popularis 
aclio novala efi > et, quae ante totius erat populi, nunc ad 
privatum bunc actorem ſolum per novam contractus formam in 
lite initam translate 2 fl. 


—— 
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1) Es hat keinen Schaden angerichtet. Hler faͤllt 
alle Klage weg. 


2) Es iſt Jemand dadurch beſchaͤdiget worden. Denn 
kann dieſer. 


a) gegen den Urheber, der die Sache aufgeſtellt hat, 
utiliter aus dem Aquilifchen Geſetz klagen. Die actio 
directa findet darum nicht Statt, weil der Urheber nicht 
unmittelbar ſelbſt durch feine Handlung, ſondern nur mit 
telbar den Schaden angerichtet hat 7). Der Beſchaͤdigte 
kann aber auch 


b) gegen den Bewohner des Hauſes actione in factum 
de Hu is et deiectis klagen 8). Endlich hat auch noch 


00 die actio de pofito vel fu/penfo utilis Statt, welche 
auf die Strafe von 10 Ducaten geht. Dieſe Klage kann 
aber nicht gegen den Bewohner des Hauſes, als ſolchen, 
ſondern nur gegen den angeſtellt werden, welcher die Sa— 
che auf eine ſo gefaͤhrliche Art aufgeſtellet hatte, daß ſie 
leicht herunterfallen konnte, obwohl auch gegen dieſen die 
Klage nur in ſofern Statt findet, als er entweder Eigen— 
thuͤmer des Hauſes iſt, oder wirklich in dieſem Haufe 
wohnt. Dies ſcheint mir der wahre Sinn der fo ſehr bes 
ſtrittenen Stelle in der L. F. J. 12. D. b. t. zu ſeyn, wo 
Ulpian ſagt: 

Si id, quod poſitum erat, deciderit et nocuerit, 

in eum competit actio, qui poſuit, non in eum, qui 

| Ce 4 babita- 


17) S. Webers ſyſt. Entwickelung der Lehre von der natuͤrli⸗ 
chen Verbindlichkeit §. 20. Not. 1. S. 53. 


18) vor in Comm. h. t. §. 6. 
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habitaverit, quaſi haec actio non ſufficiat; quia 
poſitum habuiſſe non utique videtur, qui poſuit, 
niſi vel dominus fuit aedium, vel inhabitator, 
Nam et cum pictor in pergula “?) clypeum 5 50 
vel tabulam expoſitam ha buiſſet, eaque excidiſſet, 
et tranfeunti damni quid dediſſet, Servius re- 
ſpondit, ad exemplum huius actionis, dari opor- 
tere actionem: hanc enim non competere palam 
eſſe; quia neque in ſuggrunda, neque in protecto 
tabula fuerat poſita. Idem ſervandum reſpondit, 
et fi amphora ex reticulo fufpenfa decidiſſet; et 
damni quid dediffet, quia et legitima et honora- 
ria actio deficit. ö 


So durchaus übereinftimmend auch die Leſeart in allen 
bis jetzt bekannten Handſchriften und Ausgaben der Pan⸗ 
decten iſt; ſo glauben doch viele Ausleger, es muͤſſe in die⸗ 
ſem Fragment irgendwo ein Fehler liegen, weil es auſſer— 
dem keinen rechten Sinn und Zuſammenhang habe. 
Cujaz ) meint daher, der Zuſammenhang erfordere 
nothwendig eine Umſetzung der Anfangsworte. Man muͤſſe 
nämlich folgendermaſſen leſen: in eum comperit artio. qui 
babitaverit, non in cum, qui poſuit. Ihm haben auch 

| Pothier 


19) Peręula iſt eine Dfficin oder auch ein offener Laden, worin 
Kuͤnſtler ihre Waaren zum Verkauf aufſtellten. L. 19. F. 2. 
D. de Iudic. cujacıus Lib. XI. Obfervat. cap. 13. Ger. 
noopr Commentar. ad Pand. Lib. V. Tit. 1. Tom. II. Oper. 
pag. 154» 

20) Clypeus iſt ein Gemaͤhlde in der Form eines Schildes. S. 
pLinıus Lib. XXXV. Hiſtor. Natur. cap. 3. 


21) Obſer vation. Lib. XXII. Cap. 32. 


— 


U 
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Ppothier ) und Weber ) Benyfall gegeben. Allein 
ſchon Siegm. Reich. Jauch 2a) hat dieſe Emendation 
mit Recht verworfen. Sie widerſtreitet offenbar den vor— 
hergehenden Worten: Coercetur autem, qui pofitum habuit, 
five nocuit id, quod poſitum erat, five non nocuit. Hierzu 
kommt die bisher noch gar nicht benutzte Auctoritaͤt der 
Baſiliken ), welche auch die gemeine Leſeart beſtaͤrken. 
In denſelben lautet die Stelle Ulpians folgendermaſſen: 


Eav ro ugs d Nov meoov MAU, o ar rau ol 
"gavres didoras aywyn , G ara TE reges 5 var 
LERNEN dhe ereuf. an dne! mes nV t,. 0 vag 
Wende cu done reengvar, & un au@los ei TE oinov, 
5 eee i. e. Si, quod ſuſpenſum erat, deciderit et nocuerit, 
non in eum; qui habitavit, ſed in eum, qui poſuit, datur 
actio. Haec enim act io in Factum non fuficit ad dam- 
num, quia is, qui poſuit, non videtur pofuijle, mi domi- 
nus fit domus, vel inquilinus. 


Wenn jedoch Jauch der Meinung iſt/ Alpla rede 
in dem gedachten Fragment von der Klage aus dem Aqul⸗ 
liſchen Geſetz, ſo widerſpricht dieſer Meinung, ob ſie gleich 
auch von Serum ?°) und Thomafius ) behauptet wird, 
N 404 & der 
22) Pandect. luſtinian. Tom. I. h. t. Nr. XVI. not. a. 


23) Entwickl. der Lehre von der natuͤrl. Verbindlichkeit. 9 20. 
Not. 1. S. 54. 


24) Meditat. critie. de Negationib. in Pandect. Cap. XII. 

pag. 198. „ (hi 
25) Tom. VII. Lib. LX. Tit. 4. Conſt. 5. $. 12. pag. 120. 
26) Synt. iur. civ. Ex. XIV. 5. 40. 


27) ad nUsERI Praelect, ad Pandect. h. t. in Schol, ad Princ. 


" 
% 
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der ganze Zuſammenhang des Fragments. Denn dieſer lehrt 
offenbar, daß Ulpian vlelmehr von der actione de ſuſpen - 
fo utili rede, wie auch ſchon Huber ganz richtig dagegen: 
erinnert hat. Gerhard Noodt s) glaubt einen Aus- 
weg darin zu finden, daß er zwiſchen den Worten des Edicts 
de poſito, und dem Geiſt deſſelben unterſcheidet. Nach 
den erſtern habe zwar die actio de ſuſpenſo utilis gegen 
den, qui poſuit, ſchlechterdings ſtatt, wenn er auch we⸗ 
der Eigenthuͤmer noch Miethmann ſey; nach dem letztern 
hingegen müffe der eine oder der andere Umſtand vorhanden 
ſeyn, wenn die actio in factum ‚begründet ſeyn ſolle. Es 
iſt aber auch dieſer Unterſchied in dem Geſetz nicht zu befin⸗ 
den. Huͤbner ?“) hat daher durch eine von neuem verſuchte 
Umſetzung der Worte der Schwierigkeit abzuhelfen geſucht. 
Er will nämlich mit Beybehaltung alles Uebrigen nur ge⸗ 
leſen voten : quia poſitum habuiffe non utique videtur, 
niſi vel dominus fuit aedium, vel habitator, qui pofuit. 
Der Sinn ſey nun der, wenn Etwas von einem Andern, 
der nicht Bewohner des Hauſes iſt, auf eine gefaͤhrliche 
Art aufgeſtellet worden, welches heruntergefallen iſt, und 
Schaden angerichtet hat; ſo habe die actio in factum de 
poſito utilis Statt. (Denn die actio directa kann nach den 
Worten des Edicts nur dann angeſtellt werden, wenn das 
gefaͤhrlich Aufgeſtellte noch nicht geſchadet hat.) Jedoch 
habe die actio utilis nur gegen den Statt, welcher das 
Seruntstgefalne aufgeſtellt hatte, nicht gegen den Bewoh⸗ 

ner. 


28) Colin. ad Pand. h. t. Tom. II. pag. 230. 


29) Chriſt. Gotth. nüener de natura obligationum, quae quafi 
ex Contractu, et quae quafi ex delicto nafcunturs‘ Conjectur. 
(Lipfae 1802. 8.) Cap. 6. g u 


— 


De his, qui effuderint, vel deiecerint. 407 


ner. Gegen dieſen habe nur die actio de deiectis Statt, 
bey welcher es nicht darauf ankomme, ob er von dem, was. 
aufgeſtellet worden, etwas gewußt habe, oder nicht. Die 
actio de poſito hingegen falle hier darum weg, weil man 
von dem Bewohner nicht ſchlechterdings ſagen kann, quod 
pofitum habuerit; es müßte denn etwa derjenige ſelbſt der 
Eigenthuͤmer oder Bewohner des Hauſes ſeyn, welcher die 
heruntergefallene Sache aufgeſtellt hatte. Allein das die 
Worte: quia pofitum babtuſſe non utique videtur, vielmehr 
auf den, qui pofuit, als mit Huͤbner auf den, qui inhabita- 
verit, zu beziehen find, lehren die Baſiliken in der 
oben angeführten Stelle ganz unwiderſprechlich. Suͤb⸗ 
ner ) meint zwar, die actio in factum de ſuſpenſo finde 
contra omnem ponentem Statt, licet nec dominus ſit 
aedium, nec inhabitator; und tadelt den gelehrten und 
fcharffinnigen Heinrich von Suerin ), welcher, wie 
ich glaube dieſes ganz richtig nach dem wahren Sinn des 
Geſetzes behauptet. Allein ſeine Meinung widerlegen nicht 
nur die angeführten! Baſiliken, welche bey diefer Stelle 
noch von keinem Ausleger / auch ſelbſt von Suerin nicht / 
benutzt worden ſind, ſondern auch der griechiſche Sch 
lia ſt 5), welcher bey dieſer Stelle die Bemerkung macht: 
Guße dar, TE Tetemeros e, wire, de gin νν%ç, Ae 
deore Se TE Oimov , u, un eiu, G , Y 213954. 
noros Movov e uugios ks, N Miu Auglos 5 wewg 
N usr 
30) Cit. ee Cap. 6. pag. 83. ſq. 
31) Repetitar. Lection. iuris. civ. Libr. Cap. 20. (in Eu. or ro- 
nis Theſ. iuris Rom. Tom. IV. pag. 36.) 


32) Baſilic. Tom. VII. Lib. LX. Tit. 4. pag. 127. ad verba: 
Non in eum, qui babitavit. 
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ul evomd. ij. e. Quin et in eum non datur , qui poſuit, 
ſi neque dominus ſit aedium, neque inquilinus. Sed in eum 
duntaxat, qui poſuit, cum dominus eſſet, vel inquilinus. 
Hierzu kommt aber noch. vorzüglich die alles entſcheidende 
Auctoritaͤt des Ulpians, welcher L. 5. H. 8. D. bt. zur 
Erläuterung des Edicts de pofito vel e N 
lich ſagt: | | 
Haec verba: Ne quis (ſcil. in Edicto Praetöris) 
ad omnes pertinent, vel inguilinos , vel dominos aedium: 
five inhabitent; five non, babent tamen aliquid expof ibm 
bis locis. | ur 


Noch zum Beſchluß 7 — ich der Erklrung ie 
Voet ) gedenken, deſſen Commentar hierüber doch billig 
auch von Huͤbner hätte, verglichen werden ſollen. Voet 
ſagt, es ſey nicht die Meinung des Geſetzes, die Klage 
de poſito vel ſuſpenſo gegen den Bewohner des Hauſes 
ganz zu verſagen, ſondern das Geſetz wolle nur ſoviel ſagen, 
es werde, wenn das gefaͤhrlich Aufgeſtellt geweſene her⸗ 
untergefallen iſt, nicht rathſam ſeyn, dieſe Klage anzuſtellen. 
Dies fen der eigentliche Sinn der Worte: quaſi haec actio 
non fuficiat ; weil aus dem Herunterfallen oft ein weit groͤße⸗ 
rer Schaden entſteht, als daß dieſer durch die Strafe von 
zehn Ducaten, worauf dieſe Klage geht, erſetzt werden 
koͤnnte. Sollte indeſſen die aus dem Herunterfallen der 
aufgeſtellt geweſenen Sache entſtandene Verletzung fo ger 
ringfuͤgig ſeyn, daß der Kläger mit der actio utilis de de- 
jectis nicht einmal den Werth von zehen Ducaten erhalten 


wuͤrde, ſo koͤnne er jetzt mit der actione de poſito fuͤglich 
auf f 


33) Commentar. ad Pand, h. t. 5. 6. 
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auf die Strafe der zehn aureorum klagen. Allein der 
Ausdruck: non Jucit actio wird in den Geſetzen nicht in 
der Bedeutung genommen, welche Voet ihm beylegt, ſon— 
dern heißt ſoviel, als non competit, non ſuppetit, de- 
fieit actio, wie Briſſonius s“) aus vielen Stellen des 
roͤmiſchen Geſetzbuches ) erwieſen hat. 


F yt, 
Heutiger Gebrauch der erklaͤrten Rechtsmittel. 


Soviel den heutigen Gebrauch dieſer Rechtsmittel ans 
betrifft, ſo iſt zwar, f 


I. die actio in factum de deiectis et efuſis noch heut zu 
Tage darin eine uͤberaus vortheilhafte Klage, daß der Be— 
ſchaͤdigte mittelſt derſelben geradezu den Bewohner des 
Hauſes belangen kann, ohne daß er zu beweiſen braucht, 
daß dieſem eine Culpa dabey zur Laſt falle ??). Allein 
nicht einerley Meinung ſind unſere Practiker daruͤber, ob 
dieſe Klage noch heut zu Tage auf das Doppelte gehe. 
Die Tuͤbingiſchen Rechtsgelehrten 37), denen unter den 

f | neuern 


34) De Verbor. Significat. voc. Sufhcere. nr. 3. pag. 1288. 


35) L.22. D. Commodati. L. 45. D. Locati. L. 29. D. Commu- 
ni divid. L. 43. D. de actionib. emti venditi. 


36) S. sru vk Uſ. mod. Pand. h. t. F. 2. und wERNRHRR in le- 
ctifim. Commentat. in Pandect. P. I. h. t. $.3. macht die ſehr 
gruͤndliche Bemerkung: Non auditur bie inbabitator, licet pro- 
bare velit, fe omnem diligentiam in vecipiendis bominibus adbi- 
buiſſe, unde quoque tenetur, licet alius in aedes fe proripuerit, et 
aliquid deiecerit. 


37) Conſil. Tubingenſ. T. VI. Conſil. 19. 
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neuern auch Hofacker ??) beyſtimmt, wollen den heutigen 
Gebrauch des doppelten Erſatzes bezeugen. Brunne— 
mann??) und Stryk “) führen zur Beſtaͤrkung deſſelben 
noch inſonderheit den Grund an, daß wenn ſich auch heut 
zu Tage der Kläger gewoͤhnlich mit dem einfachen Scha— 
denserſatz begnuͤge, dieſes doch einem andern Klaͤger nicht 
im Wege ſtehen koͤnne, dasjenige zu fordern, was ihm die 
einmal in Deutſchland aufgenommenen Geſetze des Roͤmi— 
ſchen Rechts zuerkennen. Allein die meiſten practiſchen 
Rechtsgelehrten ““) vereinigen ſich dennoch darin, daß die 
actio in factum de effusis et deiectis nach der heutigen 


Praxis nicht mehr auf den doppelten, ſondern nur auf den 


einfachen Schadenserſatz gehe. 


II. Die actio popularis in factum, welche das Roͤ⸗ 
miſche Recht in dem Falle, da ein freyer Menſch durch das 
Herunterwerfen einer Sache getoͤdet worden iſt, auf 
50 aureos giebt, faͤllt heutigen Tages ganz weg. Statt 
deſſen wird jetzt nach Beſchaffenheit der Umſtaͤnde eine will⸗ 
kuͤhrliche öffentliche Strafe erkannt!“). 

III. Iſt 


38) Princip. iur, civ. Rom. Germ. T. III. $, 4044. not. i. 

39) Comm. ad L. 1. D. h. t. nr. 5. 

40) UT. mod. Pand. h. t. §. 2. 

41) voer Comm. ad Pand. h. t. F. 3. in fin. SCHILTER Prax. juris 
Rom. Exercit. XIX, §. 80. struv Syntagm. iur. civ. Tom. I. 
Exerc. XIV. Th. 41. MÜLLER ad Struvium c. I. not. æ. pag. 883. 
1ITIus iur. privat. Rom. Germ. Lib. V. cap. V. 5. 18. de coc- 
CEJI iur. civ. controv. h. t. O. 5. BOEHMER Doctr. de actionib. 
Sect. II. cap. XI. §. 16. 

42) srR YR Uſ. mod. Pand. h. t. F. 3. Tırıus cit. loc. F. 19. 
BOEBMER cit. loc. F. 17. Hoͤpfner Commentar uͤber die In⸗ 
ſtitutionen §. 1086. 
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III. Iſt Jemand dadurch blos verwundet worden, ſo 
klagt jetzt blos der Beſchaͤdigte auf Schadenserfaß *), naͤm⸗ 
lich auf Erſtattung der Cur- und Heilungskoſten, desgleichen 
auf Entſchaͤdigung wegen der Verſaͤumniß in ſeinen Geſchaͤften 
während der Cur ?“). Daß heut zu Tage auch auf Schmer⸗ 
zengeld, nicht minder auf Entſchaͤdigung wegen erlittener 
Verunſtaltung geklagt werden koͤnne, ſofern dadurch das 
kuͤnftige Fortkommen des Beſchaͤdigten erſchwert wird, iſt 
ſchon oben (F. 706. S. 394.) bemerkt worden. 


IV. Hat Jemand etwas auf eine gefährliche Art aufs 
geſtellt oder ausgehaͤngt, wo es leicht herunterfallen, und 
ſchaden kann; ſo findet heut zu Tage die actio in factum de 
pofito vel ſuſpenſo nicht mehr Statt, ſondern jeder kann 
es der Policey⸗Obrigkeit anzeigen, ohne daß es deshalb 
einer beſondern Klage bedarf *). Der Antrag kann aber 
nur auf Entfernung der Gefahr gemacht werden, nicht 
auf eine Strafe von 10 Ducaten, welche jetzt wegfaͤllt ). 
Die Obrigkeit unterſucht alsdann die Gefahr. Kann nun 
der Denunciat das Aufgeſtellte oder Aufgehangene entra— 
then, ſo erlaͤßt ſie den Befehl, es bey Strafe wegzuneh— 
men, oder es geſchieht auch von der Policey ſelbſt “). 

Kann 

43) BOEHMER Doctr. de actionib. c. I. $. 17. 

44) L. ult. D. b. t. 

45) Tırıus in jure priv. Rom. Germ. Lib. V. cap. V. ö. 21. 
BOEHMER Doctr. cit. $, 18. 

46) S. Schmidts Lehrbuch von Klagen und Einreden $. 1308. 
und HOFACKER Princip. iur, civ. T. III. $. 4045. in fin. 

47) wernner lectiſſ. Commentat. in Pand. h. t. 9.8. Schmidts 
Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch von Klagen und Ein⸗ 

reden 5. Th. 9. 1308. 


- 
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Kann aber der Denunchat das Ausgehaͤngte nicht wohl 
entrathen, es iſt z. B. ein Schild ſeiner Profeſſion; ſo 
wird ihm bey Strafe anbefohlen, es beſſer zu befeſtigen. 
Endlich 5 


V. wenn durch das Herunterfallen desjenigen, was 
auf eine gefaͤhrliche Art war aufgeſtellt oder ausgehaͤngt 
worden, ein Schade geſchehen iſt; ſo kann deshalb blos 
auf Erſatz geklagt werden, und zwar gegen den Urheber 
mit der actio Legis Aquiliae, gegen den Bewohner des 
Hauſes aber mit der actio de deiectis utili“?). 


48) MALLANC Princip. iur. Rom. P. II. $. 45 1. in fin. WERN- 
HER lectiſſ. Commentat. ad Pand. h. t. . 8. 


Ber Lib. IX. 
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Lib. IX. Tit. IV. 
— De noxalibus actionibus. 


ann $. 712. 
Begriff und Natur der Noxalklagen. 


in V Sthaben konnte endlich auch durch die widerrechtli⸗ 
che Handlung eines fremden Sklavens angerichtet wer⸗ 
M Ein ſolcher Schade wird noxa oder noxia*?) genennt, 
und die Klage, welche deshalb wider den Herrn deſſelben 
ängeftellt werden konnte, daß er den Schaden erſetze, wo— 
fern er nicht etwa, welches ihm in dieſem Falle erlaubt 
war, dem Beſchaͤdigten den Sklaven ſtatt des Erſatzes 
überlaffen wollte, heißt act io noxalis ). Sie ſetzte 
ein begangenes Privatdelict voraus, das iſt ein ſolches, 
weshalb auf eine Privatſtrafe geklagt werden konnte, die 
blos dem Kläger zum Vortheil gereichte. Juſtinian “) 
gedenkt ausdrücklich nur des furti, des damni iniuriae ex 
Lege Aquilia, der iniuriarum und der vis bonorum 
raptorum. Ja er ſagt geradezu): Noxia eſt ipſum ma- 
* | leficium, 
49) Noch mehrere en. dieses Worts ſind oben vorge⸗ 
kommen H. 692. nr. IV. S. 284. f. 
0 L. 1. D. AA. 
51) F. J. I. de noxal. actionib. * 
52) H. 1. I. eodem. 
Gluͤcks Exlaͤut. d. Pand. 10. Th. De d 
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leficium, veluti furtum, damnum, rapina, injuria. 
Hatte ein Sklave ein oͤffentliches Verbrechen begangen, ſo 
konnte deswegen der Herr nicht belangt werden, inſofern 
er dabey auſſer aller Schuld war; ſondern der Sklave haf— 
tete deshalb ſelbſt, ſo daß er mit der gebuͤhrenden Strafe 
belegt werden konnte?). Eben dies hatte in dem Falle 
Statt, wenn das, was einem Sklaven zur Laſt gelegt 
wurde, ein bloßes Quaſidelict war “). Ihrer Natur 
nach waren übrigens die Noxalklagen nichts anders, als 
qualitates adjectitiae directarum actionum, d. i. ein Beyſatz, 
der dem Namen derjenigen Klage, welche aus dem began— 
genen Privatdelict entſtand, beygefuͤgt wurde, um den 
Grund auszudruͤcken, warum deshalb der Herr in Anſpruch 
genommen werden konnte ). Sie waren daher theils 
civiles, theils praetoriae, je nachdem die Hauptklage aus 
dem civil⸗ oder praͤtoriſchen Rechte entſtanden war ’°). 
Noxalklagen wurden ferner gegen den angeſtellt, welcher 
zu der Zeit Herr des Sklavens war, da die Klage anges 
ſtellet wurde, wenn er es auch damals noch nicht war, 
als der Sklave durch das begangene Delict den Schaden 
anrichtete. Denn es tritt hier die Regel ein; noxa caput 
fequitur 7). Daher gehören die Noralflagen zu den actio- 

nibus 


53) L. 4. C. b. t. L.2. C. de accuſat. L. 12. §. 3. et 4. D. 
eodem. S. neıneccıı Elem. juris civ. ſec. ord. Inſtitut. 2 
Hoepfnero emend. 9. 1162. 01 

74) L. 1. S. S. D. de bis, qui effuderint vel dejec. Man ſehe 
auch voeT Comment, ad Pand. h. t. F. 3. f 

55) S. vor c. I. §. 4. 


56) S. 4. I. 5. t. 
57) S. 7. I. eodem, 
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nibus in rem ſoriptis 8). Hatte jedoch der Herr den 
Sklaven doloſe zu beſitzen aufgehoͤrt, um die Anſpruͤche 
des Klaͤgers zu vereiteln, oder deren Ausfuͤhrung zu er⸗ 
ſchweren, ſo hatte der Klaͤger die Wahl, ob er den vorigen 
Beſitzer, der feine: doli halber immer noch als Beſitzer 
behandelt werden konnte, oder den neuen Herrn des Skla— 
vens belangen ollte??). Das Geſuch bey diefen Klagen 
gieng zwar auf S doch konnte ſich der Beklagte 
durch Ueberlaſſung des Sklavens (noxae deditio) davon 
frey machen 0). Nam erat iniquum, ſagt Juſtinian“ ), 
negu:tiam eorum ultra ipforum corpora dominis dam 
nofam effe. Diefe, Wahl fiel jedoch alsdann weg, wenn 
der Beklagte dolo malo den Sklaven zu beſitzen aufge⸗ 
höct 62), oder argliſtig gelaͤugnet hatte, daß er den Skla— 
ven beſitze 63 /oder wenn der Sklave nach der Ktisconte⸗ 
ſtation von einem Andern war ums Leben gebracht worden, 
und der, Beklagte ſich weigerte, dem Kläger gegen. den Zods 
D d 2 | ſchlaͤger 


58) Auch gegen den bonae fidei polſendrem hatte die Noxalklage 
mit der Wirkung Statt, daß wenn nachher der wahre Eigen— 

thuͤmer den Sklaven vindiciren wollte, ihm die exceptio doli 
entgegen geſetzt werden konnte, wenn jener gleich eigentlich 
durch die noxae deditio das Eigenthum auf den Klaͤger nicht 
uͤbertragen konnte. L. 11. DN. . 18. B. eodem. CUJA- 
cos ad Africanum Tract: VI. vor in Comm. ad Pand. h. t. 
§. 6. de coccejı iur. civ. contr. h. t. Qu. I. 


59) I. 24. 25. et 26. D. h. t. voer in Comm. h. t. F. 4. 
60) L. I. D. h. t. vokr h. t. F. 6. 
6) 6. a. L. but, | Er 

62) F. 5. I. eod. 

63) L. 21. $.2. D. b. t. I. 22. F. ult. D. eod. 
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ſchlaͤger die Klage zu cediten *); oder endlich, wenn der 
Herr an dem Deliet des Sklavens Antheil genommen hatte, 
ſo daß ihm dabey ein dolus oder eine culpa zur Laſt fiel“ ?), 
Zuweilen hoͤrte alle Verbindlichkeit des Herrn auf, naͤmlich 
wenn er den Sklaven bona ſide veräußert hatte “), aer 
der Sklave vor der Atisconteſtation ſtarb? 7). 


Nach dem ältern Roömiſchen Rechte hatten auch aus 
den Privatdelieten der Kinder Noralflagen gegen den Va⸗ 
ter Statt, in deſſen Gewalt ſich dieſelben noch befanden, 
Der Vater konnte daher die Ki inder eben fo gut noxae dare, 
als die Sklaven ). Allein das neuere Roͤmiſche Recht 
hat die noxae datio der Kinder aufgehoben 65). Nat, dem⸗ 
nach ein filiusfamilias ein Privatdelict begangen, und da⸗ 
durch einem Andern Schaden gethan, ſo iſt nach dem neuern 
roͤmiſchen Rechte ein unterschied zu machen, ob er ein Pe— 
tulium hat, oder nicht. Im erſten Falle kommt es auf 
die Qualität des Peculiums an. Das Peculium iſt nämlich 
entweder ein ſolches, woruͤber dem Sohne die freye Ver— 
waltung zuſteht, oder es iſt von der Art nicht. In dem 
erſten Falle muß mit der aus dem Delict entſpringenden 
Klage gegen den filiusfamilias ſelbſt geklagt werden, und 
Wan er 
6%. T. T. 5 16. D. Si quadrupes. * 
65), FIT N 30 L 7 D. t. J. 4. e *** S. voxr 
Comm. h. t. §. 7. > di 

66) L. 38. H. J. D. b. t. 

5 . . 8. ri 

68) L. 5. $.s. D. de obligat. et act. L. 33. 24. et 35. D. 5. 4. 
S. Pet. pirnozus in Tit. 2. Collationis Lek. er et 
Rom. g. 3. 

69) S. ult. I. 5. f. 
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er muß den Schaden aus ſeinem Vermoͤgen erſetzen, oder 
nach Beſchaffenheit der Klage das Strafgeld bezahlen 7): 
In dem letzten Falle hingegen iſt zwar auch gegen den 
filiusfamilias zu klagen, allein wenn derſelbe condemnirt 
worden iſt/ fo wird die actio iudicati gegen den Vater 
angeſtellt, daß er aus dem peculio, ſo weit es zurecht, 
den Kläger befriedige?). Der Vater kann alſo die Er 
ſetzung des Schadens nicht verweigern, wenn ihm gleich 
dadurch der Nießbrauch vermindert wird. Hat hingegen 
4 filiusfam. kein eigenes Vermögen, ſo kann ihn zwar 
Richter condemniren, allein die Execution muß ſo lange 
a 12 5 werden, bis der Sohn zu einem eigenen Vermoͤ⸗ 
gen gelangt 7°). Iſt blos von einer Geldſtrafe die Rede, 
ſo kann er auch nach der Regel, qui non habet in aere, 
luat in corpore, mit. einer koͤrperlichen Strafe belegt 
werden ). 
§. 713. ure 
Heutiger Gebrauch der Noxalklagen. A ( 
Die roͤmiſchen Noxalklagen laſſen ſich auf unſer eus 
dhe Geſinde eben fo wenig, als auf die deutſchen Leibei⸗ 
genen anwenden “). Wenn ſolche Perſonen durch eine 
D d 3 uner⸗ 
70) L. 4. F. 1. IL. 18. S. fin. D. de caſtr. pecul. N 
71) L. 3. S. 77. D. de pecul. L. 33. 24. et 35. D. de noxal. 
act. de coccejJı iur. civ. controv. Lib. XV. Tit. 1. Qu. 18. 
72) S. Hoͤpfners Commentar uͤber die Inſtitutionen $. 1166. 
und Schmidts Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch 
von Klagen und Einreden 5. B. $. 1216. not. p. S. 75 · 
73) Arg. L. ult. D. de in ius voc. 
74) de coccejı iur. civ. controv. h. t. Qu. 2. HOFACKER Prin- 
ip. jur. civ. Tom. III. $. 4012. Nr. IV. 
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unerlaubte Handlung Schaden anrichten, ſo muß man ſie 
ſelbſt belangen, gegen die Dienſt- oder Leibherrſchaft fin» 
det in der Regel keine Klage Statt “?), ausgenommen, 

1) wenn ſie ſelbſt Die Veranlaſſung dazu gegeben 700 
oder | | | | 


2) die jedem 5 aeg Auffi cht über ts 
Geſinde vernachlaßziget 77), und 


3) wenn ſie ſchlechtes oder gefaͤhrliches Geſt nde wiſſent⸗ 
lich in Dienſt genommen, oder darin behalten hat 5% 

Daß uͤbrigens die Obrigkeit befugt fen, auf den Lohn 
eines Dienſtboten, welcher zum Schadenserſatz condemnitt 
worden, Arreſt zu legen, iſt auſſer Zweifel“. in 
75) S. ıevser Meditat. ad Pandect. Vol. II. Specim. cxiil. 

medit. 1. den 

76) struv Exereit. XIV. Th. 47. 
77) L. 27. F. 9. D. ad Leg. Aguil. 


78) sTR XE Uf, mod. Pand. h. t. 9. 5. Steubens RER 
Bedenken 1. Th. Bed. 179. 


m WERNHER ſelect. Oris for. Tom. II. P. VII. Obſ. 60 
1 


Lib. X. 
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Lib. X. Tit. 1. 
Finium regundorum. 


ur. e A ö 
Begriff und Arten der Theilungs klagen. 


ir kommen nun auf diejenigen Klagen, welche auf 

die Theilung einer bisher gemeinſchaftlich geweſenen 

Sache gehen. Dieſe werden iu dic ia diviforia, Their 

lungsklagen genennt. Da dieſe Klagen die Aufhebung 

einer Gemeinſchaft, und die Auseinanderſetzung der Inter, 

eſſenten zum Zweck haben, ſo ſind hier zuvoͤrderſt die allge⸗ 
meinen Begriffe von communio zu erklaͤren. 


Eine Gemeinſchaft (communio) iſt vorhanden, 
wenn mehreren Perſonen zuſammen das Miteigenthum, oder 
ein anderes dingliches Recht an einer Sache nach allen 
ſeinen Beſtandtheilen gemeinſchaftlich zuſteht. Eine ſolche 
Gemeinſchaft entſteht nun entweder durch Vertrag, und 
dann wird fie eine Soeierät genennt; oder fie entſteht 
ohne einen vorhergegangenen Vertrag, und dieſe wird 
communio incidens 8) genennt. Die Geſetze ſagen: com. 
munio, quae citra conſenſum ex re ipſa naſcitur? ); com- 

Dd 4 munio, 


80) Io. Frid. KaxsER Diſſ. de communione incidente. Gieſſae 
1719. 
81) L. 25. S. 16. D. Famil. erciſc. - 
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munio, in quam incidimus 8); fie wird auch communio 
neceſſaria, fortuita und in voluntaria 83) genennt. 


Eine ſolche communio incidens kann auf verſchiedene 
Art entſtehen. 

1) Aus einem Teſtament, wenn namlich mee zu⸗ 
ſammen eine Erbſchaft hinterlaſſen, oder eine einzelne 
Sache im Teſtament vermacht worden iſt. 


2 Aus unmittelbarer Verordnung der Geſetze, wenn 
das Geſetz mehrere Perſonen zu einer Erbſchaft ruft, oder 
das Eigenthum einer Sache mehreren Perſonen nach den 
Geſetzen zufaͤllt. 

3) Durch Schenkung 8). 


4) Durch eine Commixtion oder Confuſi on ſolcher 
Sachen, die ſich nicht meh von einander unterſcheiden 
laſſen s). f 

) Durch Zufall. 8 B. wenn durch ee 
mung die Graͤnzen zweyer neben einander liegender Feld 
guͤter in Verwirrung gerathen ſind. 


— 


Die Communion, welche bey den e FOR 
zum Grunde geſetzt wird, muß immer durch einen gerech—⸗ 
ten Titel entſtanden ſeyn. Daher ſteht keiner Raͤuber⸗ 
bande, wegen der Theilung des Raubes, eine Thellungs⸗ 
klage zu 85). 

In 


82) L. 37. D. pre Socio. 

83) cujacıus Lib. X. Obſervat. cap. 25. 

84) L. 21. D. Pro Socio. a 
85) L. g. pr. D. de Rei Vindic. S. 27. et 28. I. de Ker. diviſ. 
30) kr S. J. ei 5. D. communi divid. 5 
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In der Gemeinſchaft kann man ſich nun ei 
entiveder 
1) in Ruͤckſicht der Sache ſelbſt, die den Gegenſtand 
der Gemeinſchaft ausmacht, und dann iſt dieſer een 
entweder i 
a) eine gemeinſchaftliche Erbſchaft, oder ib n 
b) eine einzelne gemeinſchaftliche Sache. Oder es iſt 
2) eine Gemeinſchaft blos in Anſehung der Graͤnzen 
zweyer aneinander liegender Feldguͤter vorhanden, welche 
in Verwirrung gerathen ſind. | 2 


Es giebt alſo drey Theilungsklagen, mitn finium 
regundorum , Familiae erciſcundae und communi divi- 
ee x | ere NO A 
87) Aut. EABER de Errorib. Pragmaticor.. et Interpretum iuris 
P. IV. Decad, XCIV. Err. 5. will zwar das iucheium finium re- 
gundorum- nicht als ein iudicium diviſbrium gelten laſſen, fen 
dern erkennt nur die beyden uͤbrigen für Achte Theilungsklagen. 

Allein die Grenzſcheidungsklage geht doch unläugbar darauf, 
u -finium_confußo toliatur. Kr. aber durch Confuſion eine 
; Eu einſchaft entſtehe, ſagt < Juſtintan ausdruͤcklich §. 27. 
et ie ren divis: Uebrigens mag ruxob nit us für mich 

das Wort reden, welcher in Paraphraß grdecisIuſtitut. Lib. MW. 
Tit. 6. $. 20. ſagt: Ey de rob rolg role Teich qiccgngloie 


emrirer gam , dinasy, Evi Ta din H,iu, 4 N 
dinj,! A KEAKIKOV. dur Da, mr@OOHUpCUN To G 
rg, na To Eriew éregor adiedinaTeusw z) ol N 
4 0 . veHαuαα db, ncν € vonimuarıy d for. 
i. e. In his autem tribus iudiciis permiſſum eſt iudici, prout 
iuſtum atque optimum ei videatur, rem gammunem uni, litigantium 
addicere, atque alteri alteram adjudicare: veluti „et huic C. ſoli- 
dis dignam et illi C. folidis e dienam. Ideo en ei Vaec iudicia cou- 
ſtituuntur, ut communio ceſſet, et naſcens inde difeordia. 
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Sie ſetzen ſaͤmmtlich eine ſolche Gemeinſchaft voraus, 
die aus einem dinglichen Rechte entſtanden iſt 88). Haben 
daher mehrere zuſammen ein blos perſoͤnliches Recht an eis 
ner Sache; z. B. ſie haben eine Sache gemeinſchaftlich ge— 
pachtet, ſo entſteht daraus keine ſolche communio, welche 
ein iudicium diviforium begründen koͤnnte ?). 


$. 715. | 
Natur der Theilungsklagen. 1) iudicia mixta. 


Soviel die Natur der Theilungsklagen anbetrift, ſo 
haben ſie das Eigene, 

1) daß ſie vermiſchte Klagen (actiones mixtae) 
ſind. Nicht nur Juſtinian ſagt dieſes a] 
6.20, I. de actionib. wo es heißt: 

Quaedam actiones mixtam cauſam obtinere videntur, 
tam in rem, quam in perſonam, qualis eſt familiae er- 
ciſcundae actio, item communi dividundo, item finium 
regundorum; 

fondern eben dies hat auch Theophilus in feiner 
griechiſchen Paraphraſe uͤber dieſen Fer 9°) noch deutlicher 

gezeigt wenn er ſagt: N 
Ei ei 


88) L. 4. S. 9. D. b. t. L. 7. S. 6 — 10. D. Communi divid. 
L. 13. S. 3. D. de Uſufr. ; 

89) L.7. $. II. D. communi divid. — Neque colonis, neque 
eis, qui depofitum ſuseeperunt, hoc iudicium competit, 8 
vis naturaliter poſſideant. 

90) Paraphr. Haec. Lib. IV. Tit. 6. d. 20. Tom. II. pag. 809. 
der Reitziſchen Ausgabe. 
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Eier > riveg d vt, ai res dal Tre in rem ur 
vn personalis Try. Dicw Exsaw £v Euvrals, . To rôv 5g. 
rs familiae ercifcundae, c “guet ue rat Toy o. 
goro ler ever 76 dlalgẽcetos roh xνDνοꝗ ente ren. 
Exe Yag a2 716 in rem To dia ua, Ad reg. ri ο 
KWEiTzl, (Enasos ag gνν,gẽvo os b ugs. decor kg') 
exe ds aal rem, MmorsMiouura. eg Yap 
er au, A R Dẽ,⁰eᷓg naradınm 8 DN, Gru 
personalis, do av v in rem Zsıv d.] ws Ey rig de 
iudiciis c Oe Mi i. e. Sunt quaedam actiones, 
quae et actionis in rem et actionis perſonalis naturam in fe 
babent. Tale eſt familiae erciſcundae iudicium, quod inter 
coheredes competit de diviſione rerum hereditariarum. Habet 
enim et in rem actionis proprietatem, quatenus de rebus in- 
ſtituitur: (namque omnis coberes ex parte dominus eſt:) 
et vero habet actionis perſonalis effecta ; in hoc enim iudicio 
erguiruntur, et in condemnationem veniunt capita, quae 
actionis perfonalis, non autem realis propria: fi cui infra 
de iudiciis favente Deo discemus. 


Man ſtreitet jedoch daruͤber, in welcher Rückſcht f fie 
als gemiſchte Klagen anzuſehen ſind? Daß ſie 


2) in Ruͤckſicht des Objects actiones mixtae 
ſind, iſt keinem Zweifel unterworfen. Denn fie gehen 
theils auf Theilung einer gemeinſchaftlichen Sache, theils 
auf perſoͤnliche Leiſtungen, welche die Verwaltung gemeins 
ſchaftlicher Sachen mit ſich bringt, z. B. Ablegung der 
Rechnung, Reftitution der Fruͤchte, Erſatz der gehabten 
Unkoſten, oder der von dem Gegentheile verurſachten 
Schaͤden, und Leiſtung des Intereſſe. Daher heißt es 
L. 22. f. 4. D. fam. erciſc. ** 
Fami- 
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Familiae erciſcundae iudicium ex duobus conſtat, 
id eſt rebus, atque praeſtatiunibus, quae ſunt perſonales 
actiones. Und L. 4. dı3: D. Communi divid. ſagt? 


Sicut autem ipfi us rei divifio venit in communi di- 
vidundo judicio, ita etiam praeftationes veniunt: et ideo, 
fi quis impenfas fecerit, confequetur. % 


Allein daß die Theilungsklagen auch 
b) in Anſehung ihres Grundes Aimiſche 
Klagen find, laͤugnen viele?), und halten ſie fuͤr blos 
perſoͤnliche Klagen. Nun iſt zwar dennoch auſſer Zweifel, 
daß dieſe Klagen ein dingliches Recht an der gemeinſchaft⸗ 
lichen Sache zum Grunde ſetzen, auf deren Theilung ge⸗— 
klagt wird?). Da indeſſen das dingliche Recht der Mit⸗ 
intereſſenten bey dieſen Klagen nicht in Streit gezogen wer⸗ 
den darf, ſondern vielmehr als wahr und ſchon erwieſen 
vorausgeſetzt wird, und auſſerdem durch andere Rechts⸗ 
mittel erſt berichtiget werden muß; mithin durch dieſe Kla⸗ 
gen nur zunaͤchſt ein Recht gegen beſtimmte Mitintereſſen⸗ 
ten in Abſicht auf die Auseinanderſetzung mit ihnen wegen 
der zu theilenden gemeinſchaftlichen Sache, und alſo ein 
ius 


N 


gr) Antı, „FABER de Errorib. Pragmaticor, Peead. XCiv. Ert. 3. 
et 4. Arn. vinnıus in Commentar. ad $. 1. I. de actionib. 

nr. 6. Amad. ecxorr in Compendiar. Pandect. Tract. h. t. 
d. 2. in Nota. und beſonders Huͤbner in den Berichtigungen 
und Zuſaͤtzen zu den Inſtitutionen des Römiſchen Rechts. 
S. 122. ff. - j ıp' 2 

92) S. beſonders vorr in Cem. l. t. f. 4. Ger. NoopDr in 
Commentar. ad Pand. h. t. pag. 236. Ev. or r in Comm. 
ad $. 20. I. de actionib. und de coccejı. iur, civ. controv. 
Bh. t. Lu. 1. 
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ius in perfonam verfolgt wird; ‚fo laͤßt fi ch daraus erklaͤ⸗ 
ren, warum dieſe Klagen mehr zu den perfönlichen als 
dinglichen gezaͤhlet werden: Daher leitet Juſtinian dieſe 
Klagen ausdruͤcklich aus einer obligatio quaſi ex con- 
traetu her / wenn er 9 3 et 4. J. 5 ol; ige auge mühen er 
conti naſt. ſaggtt : . n 
Item ii inter age eb ü Henfb res dt Wie loeie. 
tate, veluti quod pariter eis legata donatave eſſet, et 
alter eorum alteri ide teneatur cönmuni dividundo iu- 
dicio, quod ſolus fruotus tex ea re perceperit, aut quod 
ſocius eius ſolus in eam rem neceſſarias impenſas fece- 
an non intelligitur ex contractu proprie obligatus 
quippe njhil inter ſe contragerunt: fed quia ex 
be non tenetur, quafi ex contractu teneri videtur, 
Idem iuris eſt de eo, qui coheredi Jamiliae 5 
iudieio ex his caufis obligatus elt. 
Hierauf bezieht fi ch ferner wenn Paulus m 5 
D. b. f. ſagt: 
Finiüm regundorüm actio in perfonam eft, licet 
Bro” vindicatione rei eſt. 
Und. in eben dieſer Rückſicht rechnet Juſtinian in der 
L. 1. C. de annali except. die Sellungefiagen zu den per⸗ 
ſönlichen Klagen. | 
Zuweilen kann die K lage blos 45 gerfänliche Forde⸗ 
rungen, gehen / wenn die gemeinfchaftliche Sache ſchon gen 
theilt, 1 oder nicht mehr exiſtirt. Dann iſt ſie W 
actio ytili 853). | 
§. 716. 
om 


93) 25 6. 85 A P. Commimi divid. L. 17. D. eodem. L. 24. 
pr. B. Fail. ercift. S. Weſtphal Syſtem der Lehre von 
den einzelnen Vermaͤchtnißarten. F. 674. 


/ 
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e Die Theilungsklagen haben 2)-auch die beſondere Ei⸗ 
genſchaft, daß ſie iud i cia duplicia ſind. Man nennt 
iudicium duplex eine ſolche Klage, wodurch ein Recht vers 
folgt wird, was jeder der ſtreitenden Theile wechſelſeitig 
wider den andern geltend machen kann 7). tren Sagt 
2 3. F. 1. D. de obligat. et actionib. 

Mixtae ſunt actiones, in quibus uterque actor elt: 
8 finium 1 familiae eg com- 
muni dividun doo 1 2 


Noch beſtimmter druͤckt fi 0 babe Julian aus 
wenn er L. 10.12: . fag, e 

ludicium communi dividundo, familiae ercifeun- 
dae, finium regundorum tale eſt, ut ın eo fı ingulae per- 
onde duplex tus habeant: agentis et eius, quo cum agnur. 


Ben dieſen Klagen kann alſo jeder Mitintereſſent als 
Klaͤger auftreten, ſo wie ſichs im Gegenthell auch der Klaͤ— 
ger wegen des dem Beklagten an der gemeinſchaftlichen 
Sache zuſtehenden gleichen Rechts gefallen laſſen muß, 
Beklagter zu ſeyn. In der Hauptſache wird jedoch eigent⸗ 
lich diejenige Parthey als der Klaͤger angeſehen, welche zu— 
erſt in den Gerichten erſcheint, und auf Theilung klagt. 
Sollte ſich's etwa fuͤgen, daß beyde Intereſſenten zugleich 
auf die Theilung geklagt haͤtten, ſo muß durchs Loos ent⸗ 

ſchieden 


94). €. Sim. Pet..Gasser Diff, de iudicio duplici eiusque genuino 
„goncepru. Halae 1730. und Schmidts Lehrbuch von Kla⸗ 
gen und Einreden . 29. 
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ſchieden werden, wer Klaͤger und wer der Beklagte ſeyn 
ſoll. Cajus und Ulpian haben dieſes alles deutlich ber 
ſtimmt. Jener ſagt naͤmlich L. 13. D. de iudic. 0 

In tribus iſtis judiciis (familiae erciſcundae, com- 
muni dividundo, et finium regundorum) quaeritur, 
quis actor intelligatur, qui par cauſa omnium videtur? 
Sed magis placuit, eum videri actorem, qui ad iudicium 


Probocaſſetꝰ5). Dieſer fügt L. 14, D. eodem noch hinzu: 


Sed cum ambo ad IE provocant, erte res 
diſcerni ſolet. 
Es kann aber auch der Beklagte dadurch zugleich Klaͤ⸗ 
ger werden, daß er die wegen der gehabten Verwaltung 
der gemeinſchaftlichen Sache verwendeten Unkoſten und ge— 


thanen Auslagen wiederfordert. Pas har: Bir 33 


D. Famil. erciſc. 


In familiae erciſcundae iudicio unusguisque der 
dum et rei et acioris partes ſuſtinet. 

Bey einer vorhandenen Gemeinſchaft⸗ iſt es nun jedem 
Intereſſenten erlaubt, auf Theilung zu dringen, dem es 
nicht laͤnger anſteht, in der Communion zu verbleiben. 
Denn die Geſetze betrachten die Gemeinſchaft als eine bes 
ſtaͤndige Quelle von Streitigkeiten“), und um dieſe zu 
vermeiden, ſoll Niemand in einer vorhandenen Gemelnſchaft 
zu bleiben, wider feinen Willen genoͤthiget werden??). 


men ergeben ſich folgende Waße beten. 95 
1) Es 


95) Dieſelbige Stelle kommt Re L. 2. F. f. D. Communi 
divid. vor. 


900 L. 25. F. 20. D. de Legat. II. 
97) L. 5. C. Communi divid, 
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1) Es muß ſich jeder auch wider feinen, Willen. die 


Theilung gefallen laſſen, der zur Theilung aufgefordert 
wird “s) 3 wenn er auch gleich noch minderjaͤhrig ſenn ſollte, 
und es wird in dieſem Falle nicht einmal die Zuſtimmung 
der Obrigkeit erfordert. Denn die She wird als eine 
nothwendige Veraͤußerung angeſehen ??). f 
2) Es kann auch durch Vertrag nicht Fefgefege. wer⸗ 
den, daß dle Theilung nie geſchehen ſolle e); vielmehr er⸗ 
klaͤren. die Geſetze einen ſolchen Vertrag, daß eine Gemein⸗ 
ſchaft ewig dauern ſolle, fuͤr unverbindlich 95 und wenn 
auch der Vertrag durch einen Eid befraftiger worden waͤre, 
m wuͤrbe uch der Eid die Intereſſerten 1778 hindern ö Be 
Denn der Eid richtet 0 ich immer nach der Natur des 
Hauptgeſchaͤfts, und iſt unter denſelben Bedingungen zu 
verſtehen. Dahingegen iſt der Vertrag, daß eine Gemein⸗ 
ſchaft zum Zweck eines gewiſſen Geſchaͤfts binnen einer bes 
ſtimmten Zeit nicht aufgehoben werden ſolle, gültig ?), und 
ſelbſt für die, Erben verbindlich ). | 
Endlich 
98) L. 43. D, Fan . ereiſt. 
99) L. SO. de fundo dot. L. 17. Cod. de praed. et aliis reb. 
minor. vorT Comment, ad Pand, Lib. X. Tit. 2. 9. 15. 
100) TE 140: 9 8 D. Communi divid. Si conyeniat, ne omnino 
Adiviſſo fat, hujusinodi pactum nullas vires habere, manifeftifi- 
mum eſt. l 
1) L. AR: D. Pro Socio. Nulla focietatis in aeternum coitio eſt. 
> BacHovius ad Treutlerum Vol. I. DI. XIX. Th. 14. Lit. I. 
Hate, BECMANNORUM Conti. et Decifion. P. I. Confil. XXII. 
nr. 6. P. 303. 
3) L. I4. S. 2. D. Communi divid, L.14. D. Pro Socio. 


4) LEYser Meditat. ad Pandect. Vol, III. Specim, A 
medit. I. 
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Endlich kann auch 
3) der Klage auf die Aufhebung einer noch wirklich 
vorhandenen Gemeinſchaft keine Verjaͤhrung entgegengeſetzt 
werden, wenn auch der gemeinſchaftliche Beſitz noch ſo 
lange gedauert haben ſollte ?). Denn 


a) iſt das Recht, bey einer vorhandenen Gemeinſchaft g 
auf Theilung zu dringen, fuͤr eine Sache der freyen Will— 
kuͤhr zu halten, welches auch dann nicht einmal durch Ver— 
jaͤhrung verlohren geht, wenn auch der andere dem von 
dem einen gemachten Antrage auf Theilung widerſprochen, 
und letzter ſich binnen einem ſonſt zur Verjährung genügen, 
den Zeitraume dabey beruhiget haͤtte, ohne ſeinen Antrag 
weiter zu verfolgen, und durchzuſetzen ), weil 


b) auch die laͤngſte Zeit nicht die Urſache aufzuheben 
vermag, warum die Geſetze Niemanden wider ſeinen Wil— 
len in der Gemeinſchaft zu bleiben gezwungen wiſſen wollen, 
und dann 


c) eine Entſagung des Rechts da nie angenommen 
werden kann, wo nicht einmal der ausdruͤckliche Vertrag, 

daß eine Gemeinſchaft nie aufgehoben werden ſolle, von 
rechtlicher Wirkung iſt. 

Nun 


5) S. Pet. de rourLIEU Collectan. iuris civ. Diſſertat. IV. Cap. g. 

An. vixxius Selectar. iuris Quaeftion, Lib. I. cap. 34. und 
beſonders Bruno castennyk Diff. de eo, qugd iuftum eſt cir- 
ca praefcriptionem in iudiciis diviloriis. Goettingae 1792. 

6) Anderer Meinung find zwar BerLich P. II. Concluſ. III. nr. 8. 
ſqq· und Fratr. secmansı in Confil. et Deciſionib. Part. I. 
Conſil. XXII. nr. 9. Allein man ſehe dagegen CASTENDYK cit, 

Diſſ. Sect. II. ö. . 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. Ee 
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Nun ſcheint zwar dieſer Behauptung die L. 1. Cod. 
de annali except. entgegen zu ſtehen, wo Juſtinian ſagt: 

Nemo itaque audeat, actionis familiae erciſcundae, 
neque communi dividundo, neque finium regundorum, ne- 
que alterius cuius cunque actionis perſonalis vitam lon- 
giorem triginta annis interpretari; 


allein man unterſcheide folgende Faͤlle. Es wird ent⸗ 
weder 

1) bloß auf perfönliche Leiſtungen in Anſehung der 
gemeinſchaftlichen Sache geklagt, und dann geſchieht es 
entweder 

a) nachdem ſchon die Gemeinſchaft unter den Partheyen 
aufgehoben war. Hier hat es keinen Zweifel, daß die des— 
wegen ſtatthabende actio diviforia utilis durch eine Praͤ— 
feription von dreyßig Jahren erloͤſche, welche nach L. 1. 
$. 1. C. de ann. except. von der Zeit ihren Lauf anfaͤngt, 
da die Klage begruͤndet war, das heißt, da die Verbind— 
lichkeit zur Erfüllung der perſoͤnlichen Leiſtungen entſtand 7), 


b) Die Gemeinſchaft war zur Zeit der erhobenen Kla— 
ge noch vorhanden. Auch hier findet in Anſehung der per— 
ſoͤnlichen Praͤſtationen eine Extinctivverjaͤhrung ſtatt, weil 
die Verbindlichkeit, wodurch dieſe Praͤſtationen begruͤndet 
worden ſind, nicht als eine bloß acceſſoriſche anzuſehen, 
ſondern eben ſo wohl eine fuͤr ſich beſtehende obligatio iſt, 
als die auf die Theilung der gemeinſchaftlichen Sache ge— 
hende Hauptverbindlichkeit. Nur in Anſehung der Erb— 

thei⸗ 


7) S. cAsTEN DYE cit. Diſſ. ö. 7. Man ſehe auch Schmidts 
theoret. pract. Commentar uͤber ſeines Vaters Lehrbuch von 
Klagen und Einreden. 4. Bd. $. 1148. S. 422. 
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theilungsklage leidet dieſe Regel eine Ausnahme, wovon 
der Grund darin liegt, weil die Erbſchaft eine univerſitas 
iuris iſt, welche durch die Fruͤchte eben ſo vermehrt, als 
durch die gehabten Unkoſten vermindert wird. Herelitas 
enim, ſagt Ulpian s), iuris nomen eſt, quod et acceſſo- 
nem et deceſſionem in ſe recipit. Hier findet alſo keine 
Verjaͤhrung in Anſehung der perſoͤnlichen Praͤſtationen 
ſtatt, ſo lange die Gemeinſchaft in Anſehung der Erbſchaft 
fortdauernd bleibt?). Man mag daher auf Theilung der 
Erbſchaft klagen, wenn man will, ſo muß jederzeit auf 
Vermehrung und Verminderung derſelben Ruͤckſicht genom— 
men werden, weil beydes ipfo iure einen Theil der Erbſchaft 
ausmacht ). 


2) Es wird auf Theilung ſelbſt geklagt. Hier iſt wies 
der zu unterſcheiden. Es hat entweder 


a) einer der Theilhaber die ſonſt gemeinſchaftliche Sa— 
che gegen die übrigen als ein ausſchließendes privatives Eis 
genthum beſeſſen, und als ein ſolches die Verjaͤhrungszeit 
hindurch behandelt. Hier kann, wie Vinnius ) und 
Voet) mit Recht behaupten, auch ſelbſt der Klage auf 
Theilung die Einrede der Verjaͤhrung mit vollkommener 
Wirkung entgegengeſetzt werden. Von dieſem Falle will 
man vorzuͤglich die oben angefuͤhrte L. 1. C. de ann. ex- 

Ee 2 cept. 


8) L.178. $.1. D. de Verb. Signiſic. 
9) ©. TouLLIieu loc. cit. pag. 210, 


10) L. 9. faq. D. Famil. erciſc. L. 23. D. de adim, et transfer. 
legat. L. 70. §. 3. L. 77. L. 72. D. de legat. II. 

11) Select. iur. Quaeſt. Lib. I. c. 34. 

12) Comm. ad Pand, Lib. X. Tit. 2. F. 33. 
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cept. verſtehen ), obwohl fie eben fo gut auch von den 
vorigen Fallen erklaͤrt werden kann “). Daß jedoch nach 
den Grundſaͤtzen des canoniſchen Rechts “) von Seiten des 
Beklagten eine bona fides erfordert werde, laͤßt ſich we 
nigſtens nach dem Gerichtsgebrauche nicht bezweifeln“). 


b) Der auf Theilung belangte Beklagte hat waͤhrend 
der Verjaͤhrungszeit die gemeinſchaftliche Sache als Mits 
theilhaber, und folglich als eine gemeinſchaftliche beſeſſen. 
Hier findet aus den oben angeführten Gründen keine Bers 
jaͤhrung der Theilungsklage Statt. Denn es wuͤrde zur 
offenbarſten Ungereimtheit fuͤhren, wenn man in dem Falle, 
da zwey Miteigenthümer dreyßig Jahre ruhig neben einans 
der ihr Recht ausgeuͤbt haben, eine Verjaͤhrung der Klage 
auf Theilung der gemeinſchaftlüchen Sache annehmen 
wollte 7). | 


$. 717. 
Begriff des indicii finium regundorum. 


Nachdem wir die Natur der Theilungsklagen im Als 


gemeinen kennen gelernt haben, ſo wollen wir ſie nun auch 
einzeln 


13) WERNHER Select. Obfervat. for. Tom. I. P. II. Obſ. 423. et 
Tom. II. P. X. Obſ. 489. PUFENDORF Obſer vat. iuris univ. 
Tom. I. Obſ. 42. HhorackER Princip. iur. civ. Tom. III. 
$. 3065. V. et $. 3069. III. 

14) S. Iac. rave Doctr. de praefcriptione $. 148. et 149. 

15) Cap. fn. X. de praeſcript. 

16) Rave in Doctr. cit. $. 131. HOFACKER cit. loc. $. 3080: J. 

17) S. Thibaut uͤber Beſitz und Verjährung 2. Th. $. 43. 
S. 123. 


* 
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einzeln naher betrachten. Die erſte iſt die Graͤnzſchei— 
dungsklage, iudicium finium regundorum 9). 
Graͤnzen find im Allgemeinen Beſtimmungen, wel 
che anzeigen, wie weit ein gewiſſer Gegenſtand ſich erſtreckt. 
Im juriſtiſchen Sinne aber verſteht man darunter gewiſſe 
Merkzeichen, wodurch Laͤnder, Grundſtuͤcke und Gerecht— 
ſame von einander geſchieden, und die Rechte des Beſitzers 
derſelben beſtimmt werden ). Dieſe find von fo mancher⸗ 
ley Art, als verſchieden der Gegenſtand iſt, den fie bes 
zeichnen. Es giebt daher Landes- Amts- Jagd-⸗Forſt⸗ 
Gerichts⸗Feld⸗Flur⸗Weide-Fiſchereygrenzen u. ſ. w.“). 
Sind nun die Graͤnzen anliegender Laͤndereyen, oder 
Grundſtuͤcke, oder anderer Gerechtſame in Verwirrung ge— 
rathen, (fines confuſi) fo kann jeder Nachbar oder ns 
tereſſent wider den Andern auf die Berichtigung und Wie— 
derherſtellung derſelben klagen. Dieſe Klage wird die 
Graͤnzſcheidungsklage (iudicium finium regundorum) 
genennt. Ihr Urſprung iſt aus den Geſetzen der zwoͤlf 
Tafeln herzuleiten n). Nach der Verordnung derſelben 
ſollte naͤmlich 


7 


Ee 3 1) zwi⸗ 


18) OETTINGER de jure et controverfiis limitum et finibus re- 
gundis. BECK Tr. de jure limitum. Norimb. 1723. Ant. Lo- 
PEZ de iudicio finium regundorum. Olyfip. 1654. 4. Ad. 
Frid. reınsaro Diff, de finibus regundis. Erfordiae 1781. 
Herm. Paul zıecıer Diff. de finium regundorum iudicio. Er- 
fordiae 1771. und Iac. Frid. BRACKENHOFFER Diff. de finium 
regundorum actione. Argentorati 1734. 

19) S. Chriſt. Car. orro Diff. de finibus, Erfordiae 1728. und 
Hagemanns Handbuch des Landwirthſchaftsrechts. §. 161. 

20) STRYK Us. mod. Pand. h. t. $. 5 — 7. und HILDEBRAND 
Diſſ. de diverſitate lapidum ſinalium eorumque iure. 

21) S. Ger. Nooο r Commentar. ad Pand. h. t. Tom. II. Oper. pag. 233. 


x 
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1) zwiſchen angraͤnzenden Grundſtuͤcken ein Raum 
von fuͤnf Fuß in der Breite gelaſſen werden, und die— 
ſes confinium *) ſollte keiner Verjaͤhrung unterworfen 
ſeyn :). 


2) Wenn zwiſchen den Nachbaren wegen der Graͤnzen 
ihrer Grundſtuͤcke Streit entſteht, ſo ſolle der Magiſtrat 


zur Berichtigung derſelben drey arbitros ernennen, welche 
den Streit beylegen ſollten 25). 


Eben dieſes beſtaͤtigte nochmals die Lex Mamilia, für 
deren Urheber einige ?“) den Tribun C. Mamilius, mit 
dem Beynamen Limetanus, halten, und ſie ins Jahr der 
Erb. Roms 588 ſetzen; andere?“) hingegen dem C. Ma⸗ 
milius Turrinus zueignen wollen, welcher im Jahr der 

E. R. 


22) Dieſer Graͤnzraum wird auch iter limitare genennt. VaRRO 
de Lingua Lat. Lib. IV. S. REIN Sc Hiftor, iuris civ. 
Lib. I. cap. III. $. 101. in nota. 


23) cıcEro de Legib. Lib. 1. cap. 27. L. ult. Cod. Theod. b. t. 
Nach Lac. cormorrenı Reſtitution in Fontib. quatuor juris 
civ. lauteten die Worte des Decemviral-Geſetzes Tad. VIII. fo: 
Intra quinque pedes aeterna auctoritas eſto. 


24) Nach cıcero de Republica Lib. IV. bey wonıus cap. 5. voc. 
Lis et v. Iurgium. Nach Godefroi lautet das Geſetz fo: 


Si iurgant adſines, finibus regundis Prastor arbitros tris 
addicito. 


25) vıcHıus Annal. Rom. ad A. 588. Tom. II. pag. 302. GRA- 
vına Origin. iuris civ. Lib. III. 5. 67. Ev. orro in Praefat. 
ad Tom. I. Theſ. iuris Rom. p. 24. Bach Hiſtor. Iurisprud. 
Rom. Lib. II. Cap. II. Sect. I. F. 41. u. a. m. 


26) Car. saxe Difp. ad Legem Mamiliam finium regundorum. 
Trajecti ad Rbenum 1779. et tec. Lipfiae 1782. 4. Cap. 3. 
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E. R. 5 14. Conſul war. Nur darin wurde durch dieſes 
Geſetz die Verordnung der zwoͤlf Tafeln abgeaͤndert, daß 
zur Berichtigung der Graͤnzſtreitigkeiten kuͤnftig nur ein 
Arbiter ernennt werden ſollte 7). Aus dieſer Quelle iſt 
nachher das Ediet des Praͤtors gefloſſen, uͤber welches die 
roͤmiſchen Rechtsgelehrten in den Fragmenten dieſes Titels 
commentirt haben, und welches Gerhard Noodt s) auf 
folgende Art reſtituirt hat: 

Finium regundorum fi agetur inter confines, arbitrum 
dabo, ut fines eius arbitratu regantur ; item, fi quid damni 
datum factumve erit, five quid eo nomine alicui aberit, aut 
ad eum pervenerit, ut id praeſtetur. 

Die actio finium regundorum hatte nun urſpruͤnglich 
blos in dem Falle Statt, wenn über das iter limitare 
Ee 4 quin- 
27) sımpLicıus ſagt bey goksius in feinen Scriptoribus rei 
agrariae pag. 83. Lex Mamilia fini latitudinem praeferibe- 
bat. — Quini pedes latitudo dati funt. An in tantum quisque? 
Videntur tamen bis quinque pedum eſſe latitudinem ita, ut dupon- 
dium et ſemiſſem (i. e. duo pedes et dimidium) umaquaeque pars 
ad agri finem pertinere patiatur. Ferner ſagt AGGENUS URBI- 
cus P. I, Commentarii in Frontinum de limitibus agrorum 
pag. 53. edit. GOESII. De fine Lex Mamilia quinque aut 
Sex pedum latitudinem praeferibit: (Die Worte aut fex find je 
doch, wie Gorsıus in Notis pag. 149. bemerkt hat, als ein 
unaͤchter Zuſatz, wegzuſtreichen ) quoniam banc latitudinem vel 
iter ad culturas accedentium occupat, vel circumactus aratri, 
quod ufucapi non poteſt. Daß nach der Lex Mamilia nur ein 
arbiter zur Beylegung der Graͤnzſtreitigkeiten ernennt werden 
ſollte, erhellet aus einer Stelle des Cicero de LI. Lib. I. 
cap. 21. Siehe auch cujacıı Obfervat, Lib. V. cap. 21. und 
sAxE cit. Diff, Cap. IV. pag. 18. 
28) Commentar, ad Dig. h. t. init. pag. 233. 
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quinque pedum ein Streit unter den Graͤnznachbaren ent 
ſtand 2“). Ein ſolcher Streit hieß controverfia finalis ?°), 
oder auch iurgium finales), und die Beylegung dieſes 
Streits gehörte für den arbiter oder agri menfor 53). 


Davon 


29) ©. Heineecır Opuscula poſtuma ad Edictum perpet. Tit. 14. 


pag. 499. not. b. 


30) L. 3. Cod. Tbeod. B. t. 
310 Man unterſchied zwiſchen iurgium und lis, wie Non ius 


. 


lehrt. Erſteres nannte man eine concertatio inter propinquos 
et vicinos; hingegen lis eine diffenfio inter inimicos. S. Iar. 
GOTHOFREDUS in Fontibus quatuor jur. civ. pag. 133. edit. 
Genev. 1953. 


32) Daß der arbiter und menfor oder agrimenſor von einander 


nicht verſchieden geweſen find, erhellet theils aus einer Stelle 
des AGGENUS URBICUS, welcher in Commentar. in FRONTINUM 
de limitibus agrorum pag. 64%, fagt: In iudicando autem menſor 
bonus vir et iuftus: und bald nachher heißt es: Totum hoc 
iudicandi negotium hominem bonum, iuftum, ſobrium, caftum, 
modeſtum et artificem egregium exigit. Theils gedenkt auch 
Ulpian L. 8. pr. D. b. t. ausdruͤcklich nur das menforis, 
und wenn nachher F. 1. eben dieſer roͤmiſche Juriſt ſagt: Ad 
Micium de finihus cognoſcentis pertinet, menfores mittere, et per 
eos dirimere ipſam finium quaeſtionem: ſo beziehen ſich unſtreitig 
die erſten Worte auf den Praͤtor oder Praͤſes, und es iſt ge 
wiß keine ungegruͤndete Emendatton, wenn Noopr in Comm. 
ad Pand. h. t. pag. 235. ſtatt menfores lieber menſorem, und 
ſtatt per eos vielmehr per eum geleſen wiſſen will. Wenigſtens 
hat dieſe Conjectur die von Noo dt nicht benutzte Auctoritaͤt der 
Baſiliken fuͤr ſich, in welchen Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 9. 
Conſt. 8. pag. 778. die L. 8. folgendermaſſen lautet: Ex» 
si apavien oo, din TE mexovres asc, 
gage ut mareyrov. TE Y, dinasou Esı didoval WErenTyV. 


i. e. 
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Davon war controverfia de loco unterſchieden, wenn uͤber die 
Proprietaͤt eines Theils des Grundſtuͤcks ſelbſt geſtritten wur— 
de 3). Die Klage, welche deshalb Statt hatte, war die rei 
vindicatio, und die Entſcheidung eines ſolchen Streits gehoͤr— 
te fuͤr den Praͤtor. Es verdienen hier folgende Stellen 
einen Platz. 


Julius Frontinus de limiribus agrorum pag. 39. et 40, 
nach der Ausgabe des Goes ſagt: 


Materiae controverſiarum ſunt duae finis et locus. 
De rigore controverſia eſt finitimae conditionis, quo- 
ties ſecundum Legem Mamiliam intra quinque pedes agitur. 
De fine ſimilis eſt controverſia, nam et eadem Lege 
continetur, et de quinque pedum agitur latitudine. 
De loco controverfia eſt, quidquid excedit ſupra ſcrip- 
tam latitudinem. 5 


Iſidorus Lib. V. Origin. c. 25. beſtaͤrkt eben dies, 
wenn er ſagt: 


Finium regundorum actio dicta, quod per eam re- 
gantur fines utrique, ne diſſipentur: dummodo non 
auguſtiore quinque pedum loco ea controverfia fit. 


Beſonders aber gehoͤrt hieher die Conſtitution des 


Kalfers Conſtantin L. 3. Cod. Tbeod. b. t. 0 
| i i 


i. e. Si fines inundatio confuderit, per praeſidem provinciae, 
menſore dato, demonſtrantur. Nam indicis eſt, menſorem dare. 
S. saxe Diff. cit. ad L. Mamiliam Cap. IV. pag. 18. und 
Anonymi Exereitat. iuridico - antiquar. de agrimenſoribus Ro- 
manor. Bremae 1771. 8. F. 15. et 16. 

33) S. Iac. GorHOTREDI Commentar. ad L. 3. Cod. Theod. 
h. t. Tom. I. pag. 235. ſq. edit. Ritter. 


| 
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Si finalis controverſia fuerit, tune demum arbiter 
non negetur, cum intra quinque pedes locum (i e. agrum), 
de quo agitur, apud Praefidem eſſe conſtiterit: cum de 
maiori ſpatio cauſa quaedam non ſinalis, ſed proprietatis 
apud ipfum Praeſidem debeat terminari, 


Viele Rechtsgelehrten ?*) behaupten, daß der Grund, 
ſatz des aͤltern Rechts, der Graͤnzraum muͤſſe fuͤnf Fuß 
breit ſeyn, durch das neuere roͤmiſche Recht ſey aufgehoben, 
und ſtatt deſſelben fines lineares waͤren eingefuͤhrt worden. 
So wollen wenigſtens Jac. Gothofredus? ?), Hubert 
Giphanius ?°), und Peter van Toullieu s“), die L. 5. 
C. h. t. verſtehen, worin es heißt: 


Quinque pedum praeſcriptione ſubmota, finalis 


iurgii, vel locorum libera peragatur intentio 8). 


Allein 


34) S. nurn! Praelect, ad Pand. h. t. F. S. struviı Syntagm. 
iuris civ. Exercit. XIV. Th. 57. und neıneccu Hiſtor. iuris 
civ. Lib. I. cap. III. $. 101. not.“). pag. 179. 


35) Commentar. ad L. 4. Cod. Theodos. h. t. Tom. I. pag. 237. 
edit. Ritter. 

36) Explanat. difficilior, et celebrior. Legum Codicis Iuſtin. ad 
L. penult, er L. ult. C. h. t. pag. 208. ſqq. 


37) Collectanea iuris civ. Diſſertat. IV. Cap. 9« 


38) So wie dieſes Geſetz im Juſtinianeiſchen Codex lautet, iſt 
es verſtuͤmmelt. Vollſtaͤndiger iſt es L. 4. Cod. Theodos. fin. reg. 
nach Gothofredus Tom. I. Lib. II. Tit. 26. pag. 236. der Rit⸗ 
terſchen Ausgabe befindlich. Die beſte Erklaͤrung von dieſer ſo 
ſehr mißverſtandenen Stelle giebt Weftp hal in dem Syſtem 
des roͤm. Rechts uͤber die Arten der Sachen, Beſitz, Eigenthum 
und Verjaͤhrung. §. 826. 
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Allein wenn es auch an ſich feine Richtigkeit hat, daß 
hier unter dem Wort praeſcriptio nicht, wie Alciat ??), 
und mehrere andere *°) es erklaͤren, eine Verjährung der 
Graͤnze, ſondern vielmehr die geſetzlich beſtimmte Graͤnz— 
ſcheidung von fuͤnf Fuß breit (ſpatium quinque pedum 
legibus praefcriptum) verftanden werden muß, wie durch 
die von Jacob. Gothofredus “) angeführten Beweis, 
ftellen auſſer Zweifel geſetzt worden iſt; fo iſt doch von eis 
ner Aufhebung dieſes Granzraums uͤberall die Rede nicht, 
ſondern das Wort fubmovere heißt hier, wo von Graͤnzen 
die Rede iſt, ſoviel als confundere oder de loco mo- 
vere ). Die Worte: Quinque pedum praeſcriptione ſub- 
mota find daher fo zu erklaͤren: Wenn die geſetzlich ver, 
ordnete Graͤnzlinie von fünf Fuß breit verruͤckt oder vers 
draͤngt worden iſt, ſo ſoll weder die deshalb dem Nachbar 
zuſtehende Graͤnzſcheidungsklage, noch die Vindication des 
demſelben durch die Verruͤckung der Graͤnze entzogenen 
Stuͤck Landes einer Verjaͤhrung unterworfen ſeyn, ſondern 
die Klage zu aller Zeit Statt finden ?). So iſt nach 


Johann 


39) Libr. de quinque pedum praefcriptione 9. 19. et 20. 
40) pornıer Pandect. Iuſtin. Tom. I. h. t. Nr. XVI. Alex. Andr. 
de RAM Doux Commentat. de limitum praeſcriptione. Goettin- 


gae 1746. Sect. III. §. 17. Car. Guil, müLLer Diff, de crimine 
termini moti. Lipfiae 1752. F. 8. 


41) Iac. GoTHorrepus in Commentar. ad L. 4. Cod. Theod. h. t. 
Tom. I. pag. 237. 
42) I. 1. L. 2. et 3. D. de termino moto. 


43) In wiefern Ju ſtini an durch die L. Alt. C. b. t. und L. I. 


$. J. C. de ann, except. dies abgeandert habe, wird §. 719. 
vorkommen. 
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Johann Eduard Wittert “) dieſes Geſetz zu erklaͤren, 
welches der große Gerhard Noodt ) für unerklaͤrbar 
hielt. Daß durch dieſes Geſetz die vorgeſchriebene Breite 
des Graͤnzreins von 5 Fuß keines weges aufgehoben worden 
iſt, erhellet noch deutlicher aus L. 5. Cod. Th. b. t. 
wo es heißt: 


Cunctis molitionibus, et machinis amputatis, fi- 
nalibus iurgiis ordinem modumque praeſcripſimus; ac 
de eo tantum [patio, hoc eſt, pedum quinque, qui veteri 
iure praeſcripti ſunt, fine ob ſervatione temporis arbitros iuſſi- 
mus iudicare. Quod ſi loca in controverſiam veniant, 
ſolenniter Judicans cognoſcat, et ſeu civilis ſeu crimi- 
nalis actio competit, tribuatur, ita ut cauſa cognita, 
et redhibitione obnoxius decernatur, nec poenam 
convictus aufugiat ?). 


In dieſer Conſtitution/ welche Kr. Theodos der 
Große im Jahr Chr. 392. promulgirte, und die alſo 
viel jünger ift, als die vorhergehende vom Kr. Valentinian 
im Jahr 385. gegebene Verordnung, wodurch das zum 
Graͤnzreine vorgeſchriebene Spatium quinque pedum nach 
der Meinung vieler Rechtsgelehrten ſollte aufgehoben wor— 
den 


44) Disputat. de praeferiptione quinque pedum ad L. penult. Cod. 
fin. reg. Lugduni Batavor. 1771. (in Ger. oeLrıcns Tbe- 
ſauro novo Difertation. iuridic. Belgicar. Vol. II. Tom. I. 
Nr. VII.) 


45) Commentar. ad Pand. h. t. in fine Tom. II. Operum. 


46) Ich habe die Conſtitution, welche nach Gothofred manche 
unrichtige Leſegrten enthaͤlt, noch Ritters Emendation hier 


dargeſtellt. S. Tom. I. Cod. Theodos. L. II. Tit. 20. 


pag. 241. g. 
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den ſeyn, wird alfo nochmals diefer in dem alten Rechte 
vorgeſchriebene Graͤnzraum, fo wie der Unterſchied zwiſchen 
iurgium finale und controver ſia locorum beſtaͤtiget, nur mit 
der Abaͤnderung, daß die Unverjaͤhrbarkeit der Klage blos auf 
das erſtere beſchraͤnkt ſeyn ſolle. Wie lange jedoch jenes 
geſetzliche Reinmaaß im Gebrauche geblieben ſey, iſt unbe 
kannt. Einige ““) glauben, es ſey ſchon zu Juſtinians 
Zeiten auſſer Gebrauch gekommen, andere“) nach Juſti⸗ 
nian. Allein es laͤßt ſich das eine ſo wenig als das andere 
mit Grund behaupten, wie Saxe“) ſehr richtig bemerkt 
hat. Soviel iſt indeſſen gewiß, daß es darauf heut zu Ta⸗ 
ge bey der Graͤnzſcheidungsklage nicht mehr ankomme ). 


Das iudicium finium regundorum iſt nal, ſoviel 
die Natur dieſer Klage anbetrift, 


1) eine actio duplex, denn jeder Graͤnznachbar kann 
ſie anſtellen, dem an der Berichtigung der verworrenen 
Graͤnzen gelegen iſt. Es muß jedoch zuvoͤrderſt der Befitz, 
wenigſtens der jüngfte “), berichtiget werden, theils um 
die Ruhe unter den Partheyen herzuſtellen, und Thaͤtlich— 

keiten 


47) de RAMDoHrR Commentat. de limitum praefcripfione Sect. III. 
$. 17. p. 49. und HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. III. 
$. 3078. 

48) seineccıus in Hiſtor. iuris Lib. I. cap. 3. $. 101. in fin, 

49) Vid. saxıı Diſſ. cit. Cap. 5. pag. 22. a 

50) Gozsıus in Notis ad rei agrar. Seriptores pag. 193. MÜLLER 
ad srzuvi Synt. iur. civ. Exercit. XIV. Th. 37. not. E. 
STRYK Us. mod. Pand. h. t. $. 12. 


51) S. de BERGER Oeconom. iuris Lib. III. Tit. VI. Th. 4. 
Not. 3. 
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keiten unter denſelben zu verhuͤten, theils damit man wiſſe, 
wer Klägers oder Beklagtens Stelle zu vertreten hat. 
Daher ſagt L. 3. C. h. t. 


Si quis ſuper ſui iuris locis prior de finibus detu- 
lerit querimoniam, quae proprietatis controverſiae co- 
haeret; prius poſſeſſionis quaeflio finiatur: et tune agri- 
menſor ire praecipiatur ad loca, ut, pate facta verita- 
te, huiusmodi litigium ter minetur. 


Wenn nun gleich bey diefer Klage eigentlich derjenige, 
welcher zuerſt klagt, als Kläger angeſehen wird's); fo kann 
doch auch dieſer, wegen des gleichen Rechts des Beklagten, 
ſelbſt zugleich Beklagter ſeyn, und daher auch, wegen der 
dem Beklagten in Ruͤckſicht der Graͤnzberichtigung etwa zus 
ſtehenden Gegenforderungen, condemnirt werden ), wie 
ſich in der Folge noch mit Mehrerem ergeben wird. 


Die Graͤnzſcheidungsklaͤge iſt ferner 


2) eine gemiſchte Klage. Zwar iſt das dingliche 
Recht bey dieſer Klage nicht die Hauptſache, worüber ges 
firisten wird. Denn es pflegen ſich gemeiniglich die An⸗ 
graͤnzer einander zuzugeſtehen, daß jedem das Eigenthum 
des Grundſtuͤcks zugehoͤre, deſſen Graͤnzen in Verwirrung 
gerathen find. Es wird alfo hauptſaͤchlich nur über die 
Gränzen geſtritten, und auf die wegen der Verwirrung 
derſelben entſtandenen perſoͤnlichen Leiſtungen ge— 
klagt, wozu die Verbindlichkeit entweder unmittelbar aus 
dem Geſetz, oder aus der Adminiſtration der Graͤnzen 

quaſi 


52) I. 2. §. 1. D. Communi divid. 
530 L. 2. La B. B. i. 
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quaſi ex contractu, oder auch aus einer von dem Beklag⸗ 
ten unternommenen unerlaubten Handlung entſpringt “). 
Allein da auch zugleich auf Reſtitution desjenigen geklagt 
werden kann, was der Beklagte wegen der entſtandenen 
Verwirrung der Graͤnzen von des Klaͤgers Laͤnderey ohne 
rechtlichen Grund beſitzt, und folglich in dieſer Hinſicht zus 
gleich die Stelle der Reivindication vertritt, ſie iſt die 
Graͤnzſcheidungsklage auch zugleich als eine actio in rem 
anzuſehen, und ſo erklaͤrt ſich denn der Ausſpruch des roͤm. 
Juriſten Paulus von ſelbſt, wenn er L. 1. D. b. t. 


ſagt: 
Finium regundorum actio in a eſt, licet pro 
vindicatione rei eſt. 


Johann Poser’) und Gerhard Noodt “) wol⸗ 
len zwar dieſe Stelle fo verſtehen, daß die Graͤnzſcheidungs— 
klage hauptſaͤchlich eine actio in rem ſey, weil jeder Nachbar 
dadurch das ihm gebuͤhrende Seine von dem Andern for— 
dert, was ihm wegen der in Verwirrung geratheten Gran, 
zen an ſeinem Grundſtuͤck fehlt; daneben ſey aber dieſe 
Klage doch auch zugleich eine actio in perſonam, infos 

fern 


54) S. 3. I. de obligat. quae quaſi ex contr. naſe. L. 4. $. 1. et 
§. 4. L. S. D. h. t. Io. Ortw. wxs TEN BERG Princip. iur. ſec. 
ord. Inſtit. Lib. IV. Tit. 6. §. 18 — 20. LAUTERBACH Colleg. 
th. pract. Pand. h. t. F. 5. sra ERK Us. mod. Pand. h. t. F. 2. 
de cocexji iur, civ. controv. h. t. Qu. 2. und Schmidt in 
dem theor. pract. Commentar über feines Vaters Lehrbuch von 
Klagen 4. Bd. F. 1139. 


55) Commentar. ad Pandect- h. t. §. 4. pag. 445. 
56) Comm. ad Dig. h. t. Tom. II. Oper. pag. 236. 


= 
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fern fie naͤmlich auf perfönliche Leiſtungen geht, und in 
dieſer Hinſicht auf einer obligatio gegruͤndet iſt. Noodt ““) 
ſucht zur Unterſtuͤtzung feiner Erklarung aus mehreren Stel— 
len zu beweiſen, daß öfters das Wort etiam, da, wo es 
nicht ſteht, ergaͤnzt werden muͤſſe. Allein daß dieſe 
Erklaͤrung dem eigentlichen Sinn dieſer Stelle nicht gemaͤß 
fen, beweiſen inſonderheit die Baſiliken ’?), in welchen 
die Stelle ſo lautet: 


* 


To meer g Surg meOCWmInsy Esiv, & mul TeRy- 
puros Endinzew exe ni. e. Finium regundorum iudicium 
perjonale eſt, licet rei vindicationum contineat’?), 


Eben deswegen, weil die Klage eine actio mixta 
iſt, kann fie auch in foro rei fitae angeſtelſet werden“). 


3) Die Graͤnzſcheldungsklage findet nur inter confi- 
nes, wie Paulus“) ſagt, das iſt, unter Feldnachbaren 
Statt; nicht wider einen Dritten, der kein Graͤnznachbar 
iſt. Hat ein ſolcher die Graͤnzen vorſaͤtzlich verruͤckt, fo 
muß die actio de termino moto wider ihn angeſtellt 
werden ). 

4) Die 

57) Lib. ſing. ad Edictum de pactis et transactionib. Cap. 3. 

58) Tom. VI. Lib. LVIII. Tir. 9. Conſt. I. pag. 778. 

59) Man ſehe vorzuͤglich LI. nuEERI Eunom. Rom. Lib. X. ad 
L. I. D. l. t. pag. 429. fq. 

60) stark Us, mod. Pand. h. t. F. 3. BOEHMER Doetr. de 
actionib. Sect. II. cap. 6. d. 43. WERNHERI Lectiſſ. Commentat. 
in Pand. h. t. F. I. 

61) I. 4. F. 10. D. b. :. 


62) Nach der Lege agraria c. juriI CAESARIS, deren Cal 
liſtratus L. 3. D. de termino moto gedenkt, gieng die Kla— 
| ge 
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4) Die Klage geht zwar hauptſaͤchlich auf Berichtigung 
der Graͤnzen, welche in Verwirrung gerathen find; fie bes 
ſtehe nun entweder in einer Wiederherſtellung der alten, 
oder Feſtſetzung neuer Graͤnzen, wenn es naͤmlich nicht 
möglich wäre, die alten ausfindig zu machen. Doch fin 
den nebenbey auch Forderungen wegen des Intereſſe Statt, 
wohin nicht nur Erſtattung der entzogenen Nutzungen, fons 
dern auch der Verwendungen und Unkoſten, welche der 
Klaͤger z. B. fuͤr die Ausmeſſung der Felder hat bezahlen 
muͤſſen, fo wie nicht minder Erſatz der verurſachten Schaͤ— 
den gehoͤrt. Die naͤheren Veſtimmungen hieruͤber werden 
unten F. 723. angegeben werden. Hier nur noch eine 
Stelle aus Paulus Lib. 23. ad Edictum. Dieſer roͤm. 
Juriſt ſagt naͤmlich L. 4. H. I. D. b. t. 


In iudicio finium regundorum etiam eius ratio fit, 
quod intereſt. Quid enim, fi quis aliquam utilitatem 
ex eo loco percepit, quem vicini eſſe appareat? ini- 
que damnatio eo nomine fiet ?). Sed et fi menſor ab 

altero 


ge auf eine Geldſtrafe von zo aureis. Jetzt wird auf das 
Intereſſe, und auf eine willkuͤhrliche Strafe geklagt. S. 
Chriſt. Henr. raorzir Diff. de termino moto. Trajecti ad 
Rbenum 1730. (in Ger. oEIRIeHSES novo Thefauro Diſſertat. iu- 

rid. Belgicar. Vol. II. Tom. I. Nr. 3.) und Mich. God. wern- 
HER lectiſſ. Commentat. in Pand. h. t. F. 3. 


63) So lieſet TAURELLIUS und nach ihm GesAauer. Allein na- 
LOANDER und viınTımiıLLius wollen mit der Vulgata lieber an 
inigue damnatio eo nomine fiet? leſen. Es ſcheint auch, daß 
das Fragzeichen, welches nach dem Worte appareat ſteht, mit 
noopr in Comm. ad Pand. h. t. pag. 236. auf dieſe Art vers 
aͤndert werden muͤſſe, wenn die Florentiniſche Leſeart gerettet 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. F f werden 
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altero folo conductus fit, condemnatio erit facienda 
eius, qui non conduxit, in partem mercedis. 


5. 718. 
Erforderniſſe des iudicii finium regundorum. Welche Klagen 


finden Statt, wenn bey Gebaͤuden Graͤnzſtreitigkeiten ent— 
ſtehen? actio viae receptae. 


Die Graͤnzſcheidungsklage ſetzt nun I. eine Graͤnz⸗ 
verwirrung voraus, das heißt, es muß eine Ungewiß— 
heit uͤber die wahren Graͤnzen vorhanden ſeyn, ſie ſey nun 
entweder durch Zufall z. B. durch Ueberſchwemmung, oder 
feindliche Belagerung, oder durch das Alterthum der Zeit, 
oder durch die unerlaubte Handlung des Graͤnznachbars 
entſtanden. Juſtinian ſagt ausdruͤcklich $ 6. I. de cio 
iud. Eo quoque nomine condemnandus eſt quisque 

hoc 


werden ſoll. Denn mit Cujas in Paulo ad h. L. non inique 
zu leſen, iſt eine viel zu gewagte Critic, welche JaucHıus in 
Meditat, critic. de Negationib. Pandect, pag. 171. und pag. 244. 
mit Recht verwirft. Die aufgeworfene Frage involvirt 
ja ohnehin ſchon eine Negation. Vielleicht gefallt indeſſen die 
wirklich ſinnreiche Erklaͤrung des gelehrten Jo. Frid. sammer 
in Recept. Lection. ad Jauchium Diſputat. I. Cap. VI. $. 3. (in 
Opuſc. pag. 128.) welcher die Leſeart und Interpunction unver—⸗ 
aͤndert laͤßt, und den Paulus aus ſich ſelbſt erklaͤrt. 
Paulus ſagt naͤmlich L. 3. D. de damno inf. Damnum et 
damnatio ab ademtione et quaſi deminutione patrimonii dicta 
ſunt. Damnatio iſt alſo auch in unſerer Stelle nicht, wie es 
alle erklaͤren, für eine condemnatio, quae ofhcio iudi cis fit, ſon- 
dern fuͤr damnum zu nehmen, und nun die Stelle ſo zu verſte— 
hen: Iniquum ergo eſt, ut vicinus damnationem, id eſt demi- 
nutionem patrimonii ſui patiatur, fi alter vicinus ex eo utilita- 
tem perceperit. 
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hoc iudicio (fe, finium regundorum), quod forte circa fines 
aliquid malitioſe commifit: verbi gratia, quia lapides fina- 
les furatus eſt, vel arbores finales excidit. Jedoch fin- 
det in dieſem Falle auch eine peinliche Anklage Statt “). 
Wo alſo keine Graͤnzverwirrung moͤglich iſt, da faͤllt die 
Graͤnzſcheidungsklage weg. Sie findet daher bey ſolchen 
Grundſtuͤcken nicht Statt, welche durch ein Gebaͤude, oder 
durch die Landſtraße, oder durch einen öffentlichen Fluß ges 
ſchieden find. Paulus ſagt L. 4. J. 10. D. b. t. Etſi 
in agris aedificia iuncta ſint, locus huic actioni non 
erit; und §. 11. Sive fumen five via publica inter- 
venit 5), confinium non intelligitur: et ideo finium 
regundorum agi non poteſt. Eben dieſer roͤmiſche Juriſt 


Ff 2 ſetzt 


64) L. I. et 2. D. de termino moto. Conſt. crim. Carol. Art. 114. 
Car. Guil. MülLER Diff de crimine termini moti. Lipſiae 1752. 
Beyde Klagen die actio civ. finium regundorum und die actio 
crim. de termino moto können auch cumulirt werden. L. 4. F. 4. 
D. 5. f. S. Io. schi TER Prax. iur. Rom. Exerc. XX. F. 40. 
und de BERGER Oecon. iuris Lib. III. Tit. VI. Th. 4. Not. 10. 


65) Ich muß hier bemerken, daß die Leſeart des F. 11. in den 
Ausgaben der Pandecten verſchieden if, TAURELLIUS, HUGO 
4 PORTA, RUSSARDUS, chARON DAS GOTHOFREDUS und GE- 
BAUER leſen: Sive via publica. HALOANDER, und BAUDOZA 
cestius hingegen: Si vero fumen vel via publica. Dieſe Leſe— 
art billiget auch vxoop r in Comm. ad Pandect. h. t. pag. 234. 
Die Vulgata aber lieſet: Si vero via publica. So hat auch 
unſer Cod. Pand. Erlang. und dieſe Leſeart billiget inſonderheit 
Ulr. nuser in Eunom. Rom. ad h. L. pag. 427. Allein die 
richtigere Leſeart nach Brenkmanns Urtheile in dem Gebau— 
erſchen Corp. iuris iſt die von mir beybehaltene: Sive fumen 
five via publica, wie contıus aus dem Frontin bewieſen 
hat. 
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ſetzt noch L. 5. D. eodem hinzu: Quia magis in confinio 
meo via publica, vel flumen ſit, quam ager vicini. 
Hat daher ein Nachbar auf eine unerlaubte Art den öffent 
lichen Weg auf des Andern Grundſtuͤck hinuͤbergebracht, 
z. B. er hat von dem öffentlichen Wege Etwas abgepfluͤgt, 
wodurch derſelbe zu ſchmal geworden iſt, daher die Fuhr— 
leute ſich genoͤthiget geſehen haben, ſich einen Weg uͤber 
das gegenüber liegende Grundſtuͤck zu machen“); fo findet 
die Graͤnzſcheidungsklage nicht Statt, ſondern es muß eine 
andere Klage angeſtellet werden, welche actio viae re- 
ceptae oder beſſer reiectae °7) genennt wird. Paulus 
gedenkt derſelben L. 3. pr. D. de via publica, wo es 
heißt: 

Si in agrum vicini viam publicam quis reiecerit, 
tantum in eum viae receptae act io dabitur, quanti 
eius intereſt, cuius fundo iniuria irrogata. 


Dieſe Klage geht dahin, daß der Beklagte allen durch 
die Rejection des oͤffentlichen Weges verurſachten Schaden 


erſetze, 
66) Es kann die unerlaubte Handlung, wodurch der oͤffentliche 
Weg auf des Nachbars Grundſtuͤck gebracht wird, auch un— 
terlafſungsweiſe begangen werden, dahin gehört, wenn 
der eine Nachbar die ihm obliegende Ausbeſſerung des oͤffent— 
lichen Weges auf ſeiner Seite unterlaͤßt. Denn ſo wie jedem 
das Recht zuſteht, den öffentlichen Weg zu beſſern, und Nie; 
mand daran gehindert werden darf, ſo liegt die Verbindlichkeit 
zur Ausbeſſerung zunaͤchſt den Felduachbaren ob. S. west- 
PHAL Interpretat, iur. civ. de libertate et fervitut. praedior. 
d. 00. et not. 90. pag. go. Schmidts Commentar über feines 
Vaters Lehrbuch von Klagen 5. B. $. 1322. 
67) S. Ant. schurrix in lurisprud. Antejuft. ad Jal. paurı 
Sentent. Recept. Lib. I. Tit. 14. not. 2. pag. 252. 
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erſetze, auch den vorigen Weg wiederherſtelle, und ihm 
bey Strafe unterſagt werde, den Weg noch einmal auf des 
Klägers Grundſtuͤck zu verlegen 5). Es ergiebt ſich hier⸗ 
aus, daß dieſe Klage eine eigene, von der Klage des Aqui— 
liſchen Geſetzes ganz unterſchiedene, praͤtoriſche Klage ſey, 
und daß daher diejenigen?) offenbar irren, welche fie blos 
für eine Art von jener Klage halten wollen?). Inſofern dies 
ſe Klage blos auf Schadenserſatz gerichtet wird, findet ſie 
unſtreitig auch gegen die Erben Statt; dahingegen find 
dieſelben zur Wiederherſtellung des oͤffentlichen Weges nur 
dann verbunden, wenn ſie durch die unerlaubte Handlung 
ihres Erblaſſers bereichert worden find ?). Heutzutage 
kann man ſich jedoch, ohne eine foͤrmliche Klage anzuſtellen, 
auch einer bloßen Denunclation bedienen?). 

Ein bloßer Bach oder Privatweg, welcher zwey Grund— 
ſtuͤcke von einander ſcheldet, hindert die Graͤnzſcheidungs, 
klage nicht“). 

Ff 3 II. Die 
68) S. sruvx Tr. de actionib. forenf. Sect. I. Membr. IX. F. 27. 
BOEHMERI Doctr. de actionib. Sect. II. Cap. XI. $. 12. und 
Schmidts Lehrbuch von Klagen und Einreden. §. 1325. 
Außer der actio viae reiectae findet auch noch das Interdictum, 
ne quid in via publica fiat, Statt, auch dies geht zugleich auf 
das Privatintereſſe des Klägers. TL. 2. $. 20. et F. 24. D. Ne 
quid in loco publico. S. wWESTPHAL cit. lib. $. 484. et 485. 
69) Z. B. LAUTERBACH in Colleg. theor. pract. Pand. Lib. XLII. 
Tit. XI. $. 3. struv.in Syntagm. iuris civ. Exercit. XLV. Th. 70. 
und MÜLLER ad Struv. c. I. not. . 
70) S. Schmidts theor. pract. Commentar uͤber ſeines Vaters 
Lehrbuch von Klagen und Einreden 5. B. $. 1322. Not. i. 
71) S. Schmidt im angef. Commentar §. 1324. 
72) S. manıan ad Menckenii Introduct. in doctr. de actionib. 
for. pag. 384. not, 1227. 
„. D. 3. l. 
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II. Die actio finium regundorum findet nach dem 
roͤmiſchen Rechte nur alsdann Statt, wenn die Graͤnzen 
anliegender Feldguͤter in Verwirrung gerathen ſind. Bey 
Gebaͤuden kann daher dieſe Klage ordentlicher Weife nicht ges 
braucht werden. Schon Cicero 7*) ſagt: Si in urbe de 
fin bus controverfia eſt, quia fines magis agrorum viden- 
tur e[fe, quam urbis, finibus regundis adigere arbitrum 
non poſſis. Noch deutlicher aber lehrt dies Paulus, 
wenn er L. 4. H 10. D. h. ı. fagt: 


Hoc iudicium locum habet in confinio praediorum 
ruſtiiorum: urbanorum displicuit. Neque enim 
confines hi, fed magis vicini dicuntur, et ea communibus 
parietibus plerumque dıfterminantur )). ra 


Entſteht bey Gebäuden ein Streit über die Graͤnzen, 
ſo findet, ehe noch der Bau vollendet iſt, die novi operis 
numciatio, nachher aber nach dem Unterſchiede der Faͤlle die 
Reivindication, oder die Confeſſoriſche⸗ oder 
Negatorien-Klage Statt; oder man kann ſich auch 
eines poſſeſſoriſchen Rechtsmittels, des Interdicti, quoi vi 
aut clam, bedienen ??). Wenn jedoch bey Gebäuden Gaͤr⸗ 

ten 


74) Topicor. cap. 10. 


75) Communes parietes heißen hier nicht ſolche Waͤnde, welche 
mehreren angraͤnzenden Haͤuſern gemeinſchaftlich ſind, ſondern 
diejenigen, welche ein einzelnes Gebaͤude, dergleichen man inſulae 
nannte, von allen Seiten umſchließen. S. Ge. D’ARNAUD 
Variar. Conjecturar. Lib. II. cap. 25. pag. 383. 


76) Denn von einem Quaſi Contract kann hier keine Frage ſeyn. 
Der Streit kann blos entweder die Proprietaͤt, oder die An⸗ 
maßung einer Servitut, oder die Befreyung von derſelben be; 
treffen. Erſatz für die zugefuͤgten Schäden iſt hier nur Folge 

der 


\ 
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ten befindlich find, die an einander graͤnzen, fo kann zu 
weilen wohl auch eine ſolche Graͤnzverwirrung entſtehen, 
welche der Graͤnzſcheidungsklage Raum giebt 77), 


§. 719. 
Wenn hat bey der Graͤnzſcheidungsklage die Verjährung Statt? 
Bey der Graͤnzſcheidungsklage muͤſſen zwey Fälle uns 
terſchieden werden. Es wird entweder blos uͤber die Aus, 
einanderſetzung wirklich verworrener Graͤnzen geſtritten, 
oder es wird zugleich die Reſtitution eines dem Klaͤger ge— 
hoͤrigen Stuͤck Landes gefordert, welches der Beklagte uͤber 
die Graͤnzlinie beſitzt 's). Man kann die Klage in jenem 
Falle mit Peter van Toullieu 7?) actio finium re- 
gundorum Jimplex, in dieſem aber actio finium regun- 
dorum quali fic ata ſ. ea, quae pro rei vindicatio- 
ne eſt, nennen. Der Unterſchied beſteht darin, daß jene 
keiner Verjaͤhrung unterworfen iſt, weil bey verworrenen 
Graͤnzen, wegen der Ungewißheit derſelben, kein feſter und 
gewiſſer Beſitz Statt findet?“). Schon nach den Geſetzen 
Ne der 
der Realklage. S. an RACH Adnotation. ad Boehmeri doctri- 
nam de actionib. Sect. II. Cap. VI. ad $. 42. not. 99. pag. 285. 
HOFACKER Princip. iuris civ. T. III. $. 3073. not. b. und Bou 


MEL ad MENCKENII Introduct. in doct. de actionib. for. pag. 385. 
not. 1234. 

77) L. 4. $.10. D. h. t. Et in urbe hortorum latitudo contingere 
poteſt, ut etiam finium regundorum agi poſſit. 

78) Die Geſetze nennen dies zum Unterſchied von Confinium, Jo- 
cus, wie aus L. Co. pr. D. de Verb. Signif. erhellet, wo 
Ulpian ſagt: rocus eft non fundus, fed portio aliqua fundi. 

79) Collectan. iuris civ. Diſſert. IV. Cap. VIII. pag. 211. ſqqꝗ. 

80) S. de BERGER Oeconom. juris Lib. III. Tit. VI. Th. Iv. 
Not. 7. 4 LE TSE R Meditat, ad Pand. Vol. VII. Specim. CCCCLIV, 

medit. 
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der zwoͤlf Tafeln konnte der zwiſchen Aeckern zu laſſende 
fuͤnffußbreite Graͤnzraum nicht uſncapirt werden. Eben 
dies wiederholte die Lex Mamilia; und die Verordnungen 
der chriſtlichen Kaiſer dehnten dles auch auf die Praͤſcription 
aus, wie aus den bereits oben ($. 717.) angeführten Der; 
ordnungen der Kaiſer Theodos und Valentinian erhellet. 
Ja Kaiſer Theodos II. nahm in der L. un. Cod. Theodof. 
de actionib. certo tempore finiendis von der dreyßigjaͤhrigen 
Praͤſcription die Graͤnzſcheidungsklage ausdruͤcklich aus, 
und einen andern Sinn koͤnnen wir auch jetzt der L. penult. 
Cod. 5. t. nicht beylegen ?“). 


Wird hingegen die Graͤnzſcheidungsklage zugleich auf 
Reſtitution eines Stuͤck Landes gerichtet, welches der Bes 
klagte über die Graͤnzen fi) angemaßt haben fol, fo findet 
in dieſem Falle, wo die Klage zugleich die Stelle der Rei— 
vindication vertritt, allerdings eine Verjaͤhrung ſtatt, wenn 
der Beklagte beweiſen kann, daß er ſich dreyßig Jahre 

hindurch 


medit. 11. vınnıus ſelect. iuris Quaeſt. Lib. I. Qu. 34. Joh. 
Lud. Schmidts hinterlaſſene Abhandlungen verſchiedener 
practiſcher Rechtsmaterien. 2. B. Nr. LXVIII. F. 2. ©. 232. 
Thibaut über Beſitz und Verjaͤhrung 2. Th. §. 44. S. 126. 
und Hagemann im Handbuch des Landwirthſchaftsrechts 
§. 164. 

81) S. Alex. And. de RAMDOHR. de limitum praefcriptione. 
Goett. 1746. Sect. III. $. 17. Jo. Müxch de praefcript. limi- 
tum. Aug. Treviror. 1751. und Car. saxe Diff, ad Leg. Mami- 
miliam. Cap. 5. pag. 22. Anderer Meinung find de cocceJı 
iur. civ. controv. h. t. Qu. 5. und Io. Ed. wırterr in Diſſ. 
de praeferiptione quinque pedum. Cap. II. $. 2. (in Ger. oEL- 
nichs Theſ. novo Diſſertat. iuridic. Belgicar. Vol. II. Tom. J. 
pag. 421. 
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hindurch beſtimmter Graͤnzen bedient, und dasjenige, was 
der Klaͤger als ſein Eigenthum vindicirt, waͤhrend dleſer 
Zeit mit Ausſchließung des Eigenthuͤmers in ruhigem und 
ungeſtoͤrtem Beſitz gehabt habe 82). Nur von dieſem Falle 
kann die L. ult. Cod. finium veg. verftanden werden, wo 
Juſtinian die Dauer der Graͤnzſcheidungsklage auf drey— 
ßig Jahre beſchraͤnkt ss). Zwar iſt dieſe Verordnung, der 
Inſeriptlon nach, urſpruͤnglich von den Kaiſern, Theodos, 
Arcadius und Honorius gegeben. Allein vergleicht man 
dieſelbe fo, wie fie im Theodoſtianiſchen Codex L. F. b. t. 
Lib. II. Tit. 26. beſindlich und daraus oben (F. 717.) woͤrt⸗ 
lich angefuͤhrt worden iſt, mit der L. ult. Cod. Luft. b. t. 
wo ſie ſo lautet: 

Cunctis molitionibus et machinationibus amputa- 
tis, decernimus, in finali quaeſtione non longi tem- 
poris, ſed triginta tantummodo annorum praeſeriptio- 
nem locum habere; 


ſo findet ſich zwiſchen beyden Verordnungen eine ſo 
weſentliche Verſchiedenheit *, daß die Interpolation der, 
ſelben unverkennbar iſt, und daher die L. ult. C. h. t. fo 
wie ſie jetzt lautet, mit vollkommenen Recht dem Kaiſer 
Juſtinian zugeeignet werden kann. Jedoch iſt noch zu 
bemerken, 
1) daß jene Unverjaͤhrbarkeit der Klage in dem erſten 
Falle nur inſofern Statt finde, als die actio finium re— 
gundo- 
82) S. noracxER Princip. iur. civ. Rom. Germ. Tom. III. $. 3079. 
83) S. Thibaut a. a. O. 5. 44. ©. 129. 
84) S. Iac. cornornzDbI Commentar. ad L. 5. Cod. Theod. 


fin. regunder. Tom. I. pag. 241. edit. RITTER. u. Ger. NOODT 
Comm. ad Dig. h. t. T. II. Oper. pag. 236. fq- 
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gundorum wirklich auf Beſtimmung der in Verwirrung 
und Ungewißheit gerathenen Graͤnzen geht. Denn inſofern 
ſie blos auf perſoͤnliche Leiſtungen gerichtet iſt, iſt ſie ohne 
Zweifel der Verjährung unterworfen ?)). 


2) Inſofern die Verjaͤhrung bey der Graͤnzſcheidungs⸗ 
klage eintritt, wird nach dem heutigen Gerichtsgebrauche, 
in Gemaͤsheit des canoniſchen Rechts, von Seiten des Bes 
klagten eine bona fides erfordert 8s). 


§. 720. und 721. 
Rechtliches Verfahren bey der Graͤnzſcheidungsklage. 


Bey einer angebrachten Graͤnzſcheidungsklage hat nun 
der Richter zuvoͤrderſt darauf zu ſehen, ob ſich nicht die 
alten Graͤnzen wieder ausmitteln, und zur Gewißheit bringen 
laſſen. Zu dem Ende iſt der Klaͤger verpflichtet, nicht nur 
die Gegend und Stelle, wo die Graͤnze ſtreitig iſt, deut— 
lich und beſtimmt anzugeben, ſondern auch den Graͤnzzug, 
wie er ſolchen behauptet, mit moͤglichſter Deutlichkeit zu 
beſchreiben 37), fo wie nicht minder die Mittel, wodurch 
er die Richtigkeit der von ihm angegebenen Graͤnze wahr 
zu machen gedenkt, gehörig anzuzeigen. Wird die Klage 

muͤnd⸗ 


85) L. I. S. T. C. de annali except. S. Bruno cAsTEnDye Diff, 
de eo quod iuftum eſt cirea praefcriptionem in iudiciis diviſo- 
riis. Goettingae 1792. Sect. II. $.7. et 8. und Thi b aut a. a. O. 

86) S noracker Princip. juris civ, Rom. Germ. cura Gmelin. 
Tom. III. $. 3080. 

87) Hat der Klaͤger ſolches in ſeiner Klageſchrift unterlaſſen, fo 

kann die Klage, wegen ihrer Undeutlichkeit, als unſtatthaft von 


Amtswegen verworfen werden. S. Kleins merkwürdige. 


Rechtsſpruͤche der Halliſchen Juriſten-Facultaͤt. 1. B. Nr. 40. 


u 
gms 
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muͤndlich angebracht, ſo hat der Richter bey der Verneh— 
mung des Klaͤgers auf dieſe Puncte vorzuͤglich Ruͤckſicht 
zu nehmen, und darnach das Klageprotocoll anzufertigen 88), 
Zum Beweis der Richtigkeit der angegebenen Graͤnzen iſt 
der bloße Beſitz des Klägers nicht hinreichend 8°), ſondern 
er muß durch Zeugen, Urkunden, Flur⸗-und Graͤnzbuͤcher, 
Graͤnzbeziehungsprotocolle, anerkannte Riſſe und durch 
Graͤnzzeichen gefuͤhrt werden??). Da hier beyde Theile 
ein gleiches Recht haben, ſo muß auch der Beklagte, wenn 
er andere Graͤnzen angiebt, mit ſeinen Angaben und Ge— 
genbeweismitteln gehört werden?). Folgender Text aus 
dem Canoniſchen Rechte verdient hier vorzuͤglich bemerkt zu 
werden. 

Cap. 3. X. de probat. — Ad quod ſcire debes, fo 
reſeribirt P. Lucius III. an einen decanum Ciſtrenſem in 
England??), quod iudicium finium regundorum tale 
eſt, ut in eo utraque perſona vices duorum habeat, 

N vide- 

88) S. Hagemanns Handbuch des Landwirthſchaftsrechts 
§. 163. S. 291. und vorzüglich die allgemeine Gerichts— 
ordnung fuͤr die Preuß. Staaten. 1. Th. Tit. 42. 
S. 2. fi. 

80) LVs ER Meditat. ad Pand. Specim. CXIV. medit. 1. 

90) S. Io. Rud. xN GAU Tract. de librorum, quos Graͤnz- Pa: 
ger⸗Buͤcher, Flurlaͤufer, Erbbuͤcher und Heberegiſter dicere 
ſolemus, forma, continuatione, renovatione, fideque varia. 
Francofurti et Lipſiae 1756. 4. von Truͤtzſchler Anweiſung 
zur Abfaſſung rechtlicher Aufſaͤtze. 1. Th. S. 434. ff. und Ha: 
gemanns Handbuch a. a. O. S. 291. 

91) ©. Gasser Diff. de iudicio duplici $. 14. 

92) So ift mit Böhmer in ſeiner Ausgabe des Corp. iuris ca- 
non. ad cap. 3, cit. not. 43. ſtatt Ciſtrenſi Epifcopo zu leſen. 


U 
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videlicet actoris et rei. Unde hine inde teftes recte 
produci poſſunt ad cognitionem iudicis inſtruendam: 
quibus examinatis, judex, quos praecellere intellexe- 
rit, ad fidem ſibi faciendam admittat. 


Um die alten Graͤnzen wieder herzuſtellen, iſt es vors 
zuͤglich noͤthig, die vorhanden geweſenen Graͤnzzeichen auf 
zuſuchen. Die Gcaͤnzzeichen koͤnnen von verſchiedener Art 
ſeyn ?). 

1) In Anſehung der Materie, woraus ſie beſte— 
hen, find fie entweder naturliche Graͤnzen, (Termini 
naturales) z. B. Berge, Huͤgel, Fluͤſſe, Baͤche, u. d. 
oder kuͤuſtliche ( Iermini artificiales). Dahin gehören 
Mahlbaͤume, welche durch ein eingehauenes Creuz bes 
zeichnet ſind, ferner Lochbaͤume, in welchen ein Loch 
gemacht iſt; hauptſaͤchlich aber Steine, welche zur Bezeich— 
nung der Graͤnzen geſetzt zu werden pflegen. Dieſe wer⸗ 
den davon Graͤnzſteine, lapides nales . terminales, 
genennt. Vey dieſen iſt ſowohl auf die aͤußerliche Beſchaf— 
fenheit, ob ſie naͤmlich behauen, oder bezeichnet ſind, als 
auf den Platz, wohin naͤmlich nach den Grundſaͤtzen der 
Geometrie Steine zu ſetzen ſind, nicht minder auf die in⸗ 
nerlichen Merkmale derſelben, ob fie namlich Unterlagen, 
oder fo genannte Eyer haben, Ruͤckſicht zu nehmen?“). 

Dieſe 


93) Man ſehe hier norAckER Princip. iuris civ. Rom. Germ. 
Tom. III. $. 3071. 

94) S. Joh. Jac. Hock Abhandlungen von Verſteinungen, 
Beſchreibungen, Verzeichnungen und Beziehungen der Granzen 
zum Gebrauche eines Beamten und Geometers nach angewand— 
ten rechtlichen und mathematiſchen Grundfagen Mainz 
1789. 8. 
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Diefe Unterlagen koͤnnen in Glasſcherben, Kohlen, Eyer— 
ſchalen, oder auch kleinen Steinchen beſtehen, und werden 
Steineyer genennt ?“). 


2) In Anſehung des egen ben den ſie be⸗ 
zeichn en ſollen, unterſcheidet man oͤffentliche und Pris 
vatgraͤnzen, je nachdem dadurch die Graͤnzen oͤffentli— 
cher oder bloßer Privatrechte beſtimmt werden. Zu jenen 
gehören die Land-Herrlichkeits-Graͤnzſteine, Gerichtsſteine, 
Geleitſteine, Forſt und Jagdſteine, Flur-und Markungs— 
ſteine, Weid- und Trottſteine, u. d. Zu den letztern die 
Güter» oder Acker ⸗Graͤnzſteine. 


3) In Anſehung der Art der Bezeichnung ſind 
fie entweder Haupt⸗Eck- und Ortſteine, wenn da 
durch der Anfang und das Ende eines Bezirks bezeichnet 
wird. Lapides principales, five angulares; oder Laͤu fer, 
wenn dadurch nicht der Anfang und das Ende, ſondern 
blos der Graͤnzzug oder die Graͤnzlinie zwiſchen den Extre— 
men bezeichnet wird. Lapides minores, lapides ſecundarii, 
intermedii, ſ. curfores ?°), 


Zur Wiederauffindung der alten Graͤnzen dienen 


1) Urkunden, ſowohl privat- als öffentliche, mit 
Zuziehung der Intereſſenten verfertigte Urkunden, welche 
eine genaue Beſchreibung der Grundſtuͤcke einer gewiſſen 
Flur nach ihrer Lage und Flaͤcheninhalt enthalten. Dahin 
gehoͤren die ſogenannten Flurbuͤcher, Lagerbuͤcher, 

Flur⸗ 


95) WERNHER felect. Obfervat. forens. Tom. II. P. X. Obf. 438. 
BECK Tr. de iure limitum Lib. I. Cap. 5. Obſ. 9. und HOFACKER 
Princip. iuris civ. Tom. III. $. 3072. 


96) ©. HILDEBRAND Diff. de diverfitate lapidum finalium , 19 
FERRIERE Dictionaire du droit Art, Bornes, Confins, et Limites. 


, 
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Flurlaͤufer, Erb- Flur, und Graͤnzbuͤcher ?“), 
Graͤnzbeziehungsprotocolle, Steuer- und Zins 
regiſter, u. d. Papinian macht uns hierauf beſonders 
aufmerkſam, wenn er L. II. D. h. t. ſagt: In finalibus 
quaeſtionibus vetera monumenta, cenfus?®) auctoritas ante 
litem inchoatam ordinati ?? ) fequenda eſt: modo fi non 
varietate ſucceſſionum, et arbitrio poſſeſſorum fines, 
additis vel detractis agris, poftea permuiatos probe- 

tur. 


97) Man vergleiche hier vorzüglich die oben Not. 90. angeführte 
Schrift von En gau. 

98) Io. Guil. rrMANN in Meletemat. ad Pand. Diff. XI. $. 1. 
lieſet ſtatt cenſus mittelft einer Gemination ac cenfus. Wahr; 
ſcheinlich waren die Worte Monumenta ac cenfus auf folgende 
Art abbreviict monument A Cenſus. Eine gar nicht ungewoͤhn⸗ 
liche Gemination. Haloander hat et eingeſchaltet. Unſer 
Cod. Pand. Erlang. lieſet hier ganz anders: In finalıbus quac ſti- 

onibus vetera monumenta ſequenda ſunt. Die Worte: cenſus 
auctoritas — ordinati fehlen ganz. Unter cenfus find uͤbrigens 
hier die tabulae cenſuales, de agrorum finibus publica auctori- 
tate per agrimenfores ſ. finitores confectae, zu verſtehen, von 
deren Form und Aucroritat beſonders Gail. ronxERIUs Sele. 
ction. Lib. III. cap. 2. (in Ev. ortonıs Tbef. iur. Rom, Tom. II. 
pag. 84.) und Bar. BrıssoniuUs Select. iuris Antiquitat. Lib. IV, 
cap. 5. handeln. Man vergleiche auch To. Tac. wissENBACH 
Exercitat. ad Pandect. Disput. XXII. Th. 6. pag. 225. 


99) Statt ordinati will Elb. LENS Lib. II. Emendat. cap. 8. 
nr. 5. ordinatim leſen. Ihm ſtimmt auch Iac. GoTHOFREDUS 
in Commentar. ad L. I. Cod. Theod. fin. reg. Tom. I. pag. 231. 
bey, und verſteht unter ordinatim, ordinibus locorum ſ. ter- 
minis in re praefenti inſpectis. Allein mit Recht verwirft dieſe 
Emendation Ant. schurrixd Thef, contro verſar. Decad. XXVII. 


$. ©, 
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tur ). Diefer Beweis wird im Zweifel dem Zeugenbe— 
weiſe vorgezogen. Marcellus ſagt L. 10 D. de probat. 
Cenfus et monumenta publica potiora teſtibus eſſe, 
Senatus cenſuit. 


2) Einnehmung des Augenſcheins an dem 
Orte, wo die Graͤnze ſtreitig iſt. (in / pectio ocularis, evi- 
dentia facti, defcente fur les lieux). Dieſe iſt zur Berichti— 
gung der Graͤnzſtreitigkeiten ein fo nothwendiges Mittel, 
die wahren Graͤnzen aufzufinden, daß ohne dieſelbe der 
Streit nicht fuͤglich entſchieden werden kann“) Nicht nur 
Ulpian ), ſondern auch der Kaiſer Lonftantin ?) geden— 
ken daher dieſer Ocularinſpection ausdruͤcklich, als ein vor— 
zuͤgliches Mittel die Wahrheit zu erkennen, und Graͤnzſtrei— 
tigkeiten zu entſcheiden. Eine ſolche Graͤnzbeſichtigung kann 
nun vom Richter entweder von Amtswegen, oder auf An— 
ſuchen einer, oder beyder Partheyen angeordnet werden 7). 
Wird die Beſichtigung von Amtswegen, oder auf Anſuchen 
beyder Theile erkannt, ſo muͤſſen beyde Partheyen die Ko— 
ſten dazu vorſchießen. Wird ſie aber blos auf Veclangen 
der einen Parthey verfügt, fo trägt dieſe vor der Hand die 
Koſten allein?). Der ſachfaͤllige Theil, welcher nachher in 

die 

100) In den Baſilic. Tom. VI. Lib. LVIII. Tit. 9. Conſt. 11. 
pag. 778. lautet die Stelle fo: Ev raıs meer Oewv Entroscw 
AnorouScuusm To nyvow, & u dex hi man TaV Ar? - 
var evanaayıy Ev reis ayeoıs Yee St dia gos Ndαẽ,u¹́ 
Asie Stg. i. e. In finalibus quaeſtionibus cenſum ſequimur, niſi 
probetur a poffefforibus, immutationem in agris, per adjectionem 
vel detractionem, factam eſſe. 

1) S. Goͤnners Handbuch des gemeinen Prozeſſes 2. Band. 
Nr. XLIV. . 6. von Globig Verſuch einer Theorie der Wahr— 
ſcheinlichkeit zur Gruͤndung des hiſtor. und gerichtlichen Bewei— 
ſes 2. Th. X. Abſchn. §. 2. S. 260. und Mehlens Anleitung 
zum gerichtlichen Prozeß 1. Th. $. 340. Not. 1. 

2) L. S. H. 1. D. b. t. verb. oculisque ſuis ſubjectis locis. 

3) L. 3. C. eodem. — Agrimenſor ire praecipiatur ad loca; 
ut patefacta veritate huiusmodi litigium term inetur. 

4) S. Mehlen Anleitung zum gerichtlichen Prozeß. 8. 341. 

5) HOFACKER Principia iur, civ, Tom. III. 9. 3075, lit. B. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 10. Th. G g 
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die Prozeßkoſten verurtheilt wird, muß am Ende ihrem 

Gegner die von demſelben verwendeten Beſichtigungskoſten 

wieder erſtatten?). Die Graͤnzbeſichtigung muß nun von 

dem Richter, oder einem dazu verordneten Commilffar 7) 

nicht nur mit Zuziehung beyder ſtreitenden Thelle 8), ſon— 

dern auch der von ihnen etwa vorgeſchlagenen Zeugen, und 
eines Feldmeſſers oder Feldgeſchwornen an dem ſtreitigen 

Orte geſchehen?). Gewoͤhnlich iſt zwar die Citation, die 

deshalb an beyde über die Graͤnze ſtreitenden Theile erlaſſen 

wird, blos monitoriſch !“). Bleibt alfo auch einer der 
beyden Theile aus, ſo geht die Beſichtigung dennoch vor 
ſich ). Sie kann aber doch auch zuweilen peremtoriſch 
ſeyn, wenn die Gegenwart der Partheyen ſchlechterdings 
noͤthig iſt, um die ſtreitigen Stellen und Graͤnzzeichen ats 
zuweiſen ). Ueber die Graͤnzbeſichtigung muß hiernaͤchſt 
ein genaues und deutliches Protokoll aufgenommen werden!); 

es 

6) Mehlen a. a. O. Not. 2. S. 451. 

7) Von deſſen Inſtruction bey Graͤnzbeſichtigungen handelt aus⸗ 
fuͤhrlich Rutg. nurAxNxr in Tr. de Commiſſariis P. II. Lib. VI. 
pag. 206. fqq 

8) Ohne geſchehene Vorladung der Partheyen verliert die Ocular— 
inſpection alle Beweiskraft. WV RN HER felect. Obfervat. for. 
Tom. I. P. IV. Obſerv. 234. Goͤnner im Handbuche des ge⸗ 
meinen Prozeſſes 2. Bd. Nr. 44. $. 14. Dav. SCHEINEMANN 
Diff. de oculati infpectione 8 46. 

9) Die bey Gränzbeſichtigungen beyzuziehenden Kunſtverſtaͤndigen 
werden auch Landſchieder, Steinſetzer, Umganger, 
oder wie es corrupt ausgedruͤckt wird, Untergaͤnger ge— 
nennt. S. scusixEMANN cit. Di, F. 15. WEHNER Obfer- 
vat. pract. v. Umgang. und BRACKENHOFFER Diſſ. de fin. 
reg. actione 5. 20. Ihre Gleichſtellung mit Zeugen macht deren 
Vereidigung noͤthig. S. Goͤnner a. a. O. F. 15. und 16. 

19) Goͤnner a. a. O. F. 15. lit. D. 

11) I. 3. C. h. 1. S. schneivers Vollſt. Lehre vom rechtli- 
chen Beweiſe $. 509. 

12) S. Martins Lehrbuch des deutſchen gemeinen buͤrgerlichen 
Prozeſſes F. 206. Not. c. S. 284, der zweyten Aufl. und LEY- 
ser Meditat. ad Pandect. Specim. CXIV. medit. 2. et 3. 

13) Man fehe hier vorzuͤglich Goͤnner im angef. Handbuche 
2. Bd. Nr. 44. % 16. N 


* 
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es iſt auch noͤthig die ſtreitige Gegend und die angegebenen 
Graͤnzen durch den Feldmeſſer in einen getreuen Riß bringen 
zu laſſen, welcher ſodann, wenn er von den ſtreitenden Thei— 
len anerkannt worden iſt, vollkommene Beweiskraft hat ). 
Sollten etwa ſchon vorher von den Partheyen Riſſe uͤberge— 
ben worden ſeyn, wozu ſie bey Graͤnzſtreitigkeiten die Geſetze 
ſelbſt verpflichten ), fo muͤſſen dieſe an Ort und Stelle mit 
der Sache ſelbſt verglichen, die darin befundenen Mängel 
verbeſſert, und im Protokolle ſich auf diefe Riſſe unter Bey⸗ 
behaltung der darin gebrauchten Zeichen bezogen werden '°), 

3) Auſſagen ſachkundiger Zeugen, welche an den ſtreiti— 
gen Det hingefuͤhrt werden muͤſſen. Es werden hier auch 
ſolche Zeugen zugelaſſen, die nicht aus eigener Wiſſenſchaft, 
ſondern auch nur daruͤber deponiren, was ſie von andern 
alten Leuten, die von der Lage des Orts und den ſtreitigen 
Graͤnzen Wiſſenſchaft hatten, gehöre haben “). 

4) Beſtimmung und Anweiſung der Graͤnzen, wel— 
che von demjenigen, der vorheriger Eigenthuͤmer von bey— 
den angraͤnzenden Guͤtern war, bey dem Verkaufe des ei— 
nen derſelben geſchehen iſt. Dieſe entſcheidet jetzt uͤber die 
Beſtimmung der wahren Graͤnze, ohne Ruͤckſicht, ob cher 
mals die Graͤnzen anders geweſen find, oder nicht!“). 


8 
Wie wenn die vorigen Graͤnzen nicht auszumitteln ſind? 
Laſſen ſich die alten Graͤnzen nicht erweiſen, und es 
iſt auch nicht moͤglich, ſie auszumitteln, und in Gewisheit 
Gg 2 zu 

14) HOFACKER Princip. fiur. civ. Tom. III. $. 3075. pag. 398. 
in fin. 

15) Juͤngſt. Reichsabſch. v. 165 4. F. 51. 

16) Goͤnner a. a. O. §. 16. S. 427. 

17) L 2. $.8. D. de aqua et aquae pluv. cujacıus Obfervation. 
Lib. III. Obf. 26. RAE VAR DVS Varior. Lib. I. cap. 14. MYN- 
SINGER Obſervat. Lib. VI. obs, 26. WERNHER Obſervat. for. 
Tom. I, P. Iv. Obſ. 37. 

18) L. 12. D. f. t. Eos terminos, quantum ad dominii quae- 
ftionem pertinet, obſer vari oportere fundorum, quos demon- 
ſtravit is, qui utriusque praedii dominus fuit, cum alterum 


eorum venderet. Non enim termini, qui ſingulos fundos ſepa- 
rabant, 


U 
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zu bringen; ſo koͤnnen ſich entweder die Partheyen uͤber 
die Beſtimmung neuer Graͤnzen guͤtlich vereinigen, oder 
nicht. Im letzten Falle kann der Richter nach feinem billie 
gen Ermeſſen eine neue Graͤnze ſetzen, wobey er denn be— 
fugt iſt, wenn eine feſte Graͤnzbeſtimmung auf andere Art 
nicht bewirkt werden kann, dem einen Theile von dem 
Grundſtuͤcke des Andern, gegen eine verhaͤltnißmaͤßige Ent 
ſchaͤdigung, Etwas zuzuſprechen “). 


Es muß jedoch bey der Graͤnzberichtigung auch dafuͤr 
geſorgt werden, daß der geſetzliche Zwiſchenraum wieder 
hergeſtellet werde?“). 

Hellfeld zieht aus dieſen Praͤmiſſen die Folge, daß 
die Graͤnzſcheidungsklage eine actio bonae fidei und arbi- 
traria ſey. Es iſt jedoch das eine ſo wenig, als das An⸗ 
dere außer Zweifel. Man ſtreitet naͤmlich 


a darüber, ob die Graͤnzſcheidungsklage eine actio 
bonae fidei oder ſtricti juris fen? Das Erſtere haben vor 
zůglich Cocceji ?) und Marcilius ) zu beweiſen geſucht. 
Allein das Letztere behaupten die meiſten Rechtsgelehrten? ?) 

vorzuͤg⸗ 
rabant, obfervari debent, ſed demonftratio adfinium novos fines 


inter fundos conftituere, S. Corn. van BYNRKERSHOER Obfer- 
vat. iur. Rom. Lib. V. cap. II. pag. 38. 


19, L. 2. F. 1. L. 3. D. b.t. Vergl. inſonderheit Hagemanns 
Handbuch des Landwirthſchaftsrechts d. 163. S. 292. Not. 9. 


20) L. 13. D 5. t. Io. Frid. xiIisEN HART Diſſ. ad L. 13. D. 
fin reg Helmſt 1761. 4. und vozr in Comm. ad Pand. h. t. 
§ 12. und HILDEBRAND Ex. de legitimo praedior. Spatio. Alt. 1724. 


21) lur. civ. controv. h. t. Qu. 3. 


22 Ad 9. 28. I. de actionib. in Jani a cosra Comment. ad Inſti- 
tut pag 548. 

23) Emund. merırLıus in Comm. ad $. 28. I. de act. Ian. a 
c Comm, ad eund. F. verb. Familiae erciſcundae. Ant. 
Min gros ad eund. $. J., de actionib. bey a cosr in Comm. 
peg 549 Jo Iac. wıssensach in Exercitat. ad Pand. Dis pu- 
tat. XXII. Th. 5. vor Commentar. ad Pand, h. t. §. 2. Ho- 
Ack Ex Princip. iur. civ. Tom. III. $. 3047. Pet. de GrEvE 
Exerritat ad Pandect. loca difficilior. Exerc. X. 8.14. und be; 
ſonders Nic. Hier. GunnpLinG in Diſſ. de uſu practico actio- 
num bonae fidei et ſtricti iuris. Cap. I. F. 40. 
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vorzüglich darum, weil in dem F. 28. I. de actionib. wo 
die actiones bonae fidei angegeben werden, das iudicium 
finium regundorum nicht mit erwaͤhnt wird, da doch die 
übrigen benden Theilungsklagen, nämlich die actio fami— 
liae ercifcundae und communi dividundo, ausdruͤcklich 
angeführt werden. Es ſcheine alſo die actio finium regun- 
dorum abſichtlich weggelaſſen zu ſeyn. Ueberdem entſprin— 
ge dieſe Klage gewoͤhnlich aus einem Delict, und koͤnne alſo 
ſchon darum nicht auf Billigkeit Ruͤckſicht genommen wer— 
den. Hierzu komme endlich noch, daß vermoͤge dieſer 
Klage die Früchte dem Kläger erſt von Zeit der Atisconte— 
ſtation an zuerkannt wuͤrden. Nun hat zwar Cocceji ſchon 
alle dieſe Grunde hinlanglich beantwortet, es wird ſich auch 
dle Richtigkeit ſeiner Meinung noch in der Folge deutlicher 
ergeben; da indeſſen der Streit blos theoretiſch iſt, indem 
der roͤmiſche Unterſchied zwiſchen actionibus bonae fidei 
und ſtricti juris heut zu Tage wegfaͤllt?“), fo will ich mich 
dabey nicht weiter aufhalten. Eben ſo wenig ſind 
b) die Rechtsgelehrten daruͤber einig, ob die Graͤnz— 
ſcheidungsklage eine actio arbitraria ſey. Anton Faber?) 
hat dies aus vielen Gründen zu erweiſen geſucht. Ihm ſtim⸗ 
men auch Broeus ), Zuber), Weſtenberg es), Em, 
minghaus ??, und Soͤpfner ?°) bey. Voer *), Gre— 
ve?) Wiffenbach ’?) und Cocceji ?*) hingegen laͤugnen 
N dieſes. 
24) S. oN DLIxd cit. Diff. Cap. II. $. 12. ſaq. und dieſen Com⸗ 
mentar 4. Th. §. 310. ©. 234. ff. 
250 De Errorib. Pragmaticor. P. IV. Decad. XCIV. Err. 1. et 2. 
26) Expoſition. in Iuftin. Inſtitut. Lib. IV. Tit. 6. ad 5. Praeterea 
de actionib. $. 5. pag. 788. 
27) Praelect. iuris Rom. P. II. h. t. $.8. 
28) Princip. iuris ſec. ord. Dig. h. t. §. 7. 
29, Ad Cocceji ius civ. controv. Tom. II. h. t. Qu. 3. not. v. 
pag 87. 
30) Theor. pr. Commentar uͤber die Inſtitutionen §. 1134. 
31) Commentar. ad Pand. h. t. 5. 2. 
32) Exercitat. ad Pand. Ioca difficil. Ex. X. F. 14. 
33) Exercitat. ad Pand. Diſputat. XXII. Th. 5. 
34) lIur. civ. contro v. h. t. Qu. 3. 
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dieſes. Verſteht man unter einer actio arbitraria eine ſolche Kla— 
ge, bey welcher der Richter vorlaͤufig durch ſein arbitrium beſtimmt, 
was der Beklagte dem Klaͤger zu leiſten habe, und, wenn dieſem 
Beſcheide keine Folge geleiſtet wird, die haͤrtere condemnatio ein; 
tritt? 5); fo verdient die erſtere Meinung unſtreitig den Vorzug, 
da bey dieſer Klage der Ungehorſam die Verurtheilung des Be; 
klagten zur Leiſtung des Intereſſe nach ſich zieht, welches der Klds 
ger auch eidlich beſtimmen kann 36). + 


8 723. 1 
Perſoͤnliche Forderungen bey dem iud. P. R. Wem fieht die Klage zu? 
Findet die Klage inter socios Statt? iudicium finium regundor. utile. 

Die Graͤnzſcheidungsklage geht, außer der Wiederherſtellung 
der wahren Graͤnzen, auch noch auf andere perſoͤnliche Forderun⸗ 
gen; naͤmlich auf Leiſtung des Intereſſe, wenn waͤhrend der Ver— 
wirrung ein Theil uͤber ſeine wahre Graͤnze geſchritten war. In 
dieſer Hinſicht kann ſie 

I. auf Reſtitution der Fruͤchte gerichtet werden. Es iſt jedoch 
ein Unterſchied zu machen. 

1) Von Zeit der Litisconteſtation an, muͤſſen dem 
Klaͤger alle Fruͤchte reſtituirt werden, und es iſt hier kein Unter; 
ſchied, der Beklagte ſey redlicher oder unredlicher Beſitzer. Denn 
auch der bonae fidei poffeffor haftet, von dieſer Zeit an, für Do— 
lus und Culpa. 

2) In Anſehung der vor entſtandenem Proceß per 
cipirten Fruͤchte hingegen kommt es darauf an, 

a) ob fie noch vorhanden find. Dieſe muͤſſen, wie bey 
der Reivindication, reſtituirt werden 37). 

b) Sind ſie hingegen conſumirt, ſo darf ſie zwar der 
redliche Beſitzer nicht verguͤten; dahingegen koͤnnen die von dem 


unredlichen Beſitzer gezogenen Nutzungen condicirt werden, wenn 


ſie gleich nicht mehr vorhanden ſind. Auf dieſe Art ſind folgende 
zwey Geſetzſtellen zu vereinigen, welche beyde aus Paulus libro 23. 
ad Edictum genommen find 58). 

L. A. F. 2. D. h. t. Poſt litem autem conteſtatam etiam fructus 
venient in hoc iudicio: nam et culpa et dolus exinde praeſtantur. 
Sed ante iudicium percepti non omnimodo 5 hoc in iudicium 

venient: 
35) F. 32. I. de act. S. den 3. Th. dieſes Commentars 8. 274. S. 611. 
36) L. 4. H. 3. D. Ji. 2 g. 6. I. de offic. iud. L. 22. C. de Rei vindicat. 
37) L. 22. Cod. de Rei vindie, verglichen mit L. 1. D. h, t. S. HUBERI 
Praelect. juris Rom. P. II. h. t. $. 7. v. Fructibus. und beſonders 
CASTENDYK Diſſ. de eo, quod iuftum eſt circa praeſeript. in iud, di- 
vifor, Sect. I. §. 4. 
38) S. Ant. raBRL Rational. in Pand. ad L. 4. §. 2. D. h. t. Tom. II. 
P. II. p. 360. und Ger. NoopD T Comm, ad Pand. h. t. pag. 236. 
39) Wenn Jauch in Meditat, critic. de Negationib. Pandectar. Cap. XVI. 


F. 20. Not. pag. 262. Das non omni modo durch zullo od ui 
0 


1 
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venient: aut enim bona fide percepit, et lucrari eum oportet, fi 

eos conſumſit; aut mala fide, et condici oportet 4). 

L.56. D. Familiae erciſcundae. Non folum in finium regun- 
dorum, fed et familiae ercifcundae iudicio, praeteriti quoque tem- 
poris fructus veniunt. 

Unter den fructus praeteriti temporis werden hier unſtreitig 
die vor Anſtellung der Klage gezogenen Nutzungen verſtanden.“ 
Wenn nun in der IL. 9. C. eodem. der Grund, warum auch dieſe 
Früchte bey der Erbtheilungsklage berechnet werden muͤſſen, dar: 
in geſetzt wird, weil dieſe Klage eine actio bonae fidei ſey, fo iſt 
wohl kein Zweifel uͤbrig, daß ein gleiches auch von der Graͤnz— 
ſcheidungsklage zu behaupten ſey. Denn in Anſehung der nach 
der Litisconteſtation gezogenen Nutzungen iſt zwiſchen actionibus 
bonae fidei nnd ftricti juris kein Unterſchied 41). 

II. Auf Ablegung der Rechnung wegen der gezogenen Nu— 
gungen, inſofern fie dem Kläger zu reſtituiren find. Jedoch kann 
der Beklagte die darauf verwandten Unkoſten in Abrechnung brin⸗ 
gen, ohne Unterſchied, er ſey redlicher oder unredlicher Beſitzer +), 

III. Auf Erſatz alles ſowohl pofitiven Schadens, als entzoge— 
nen Gewinnes. Denn Paulus lehrt ausdruͤcklich L. 4. §. 4. D. 
5. . In iudieio finium regundorum etiam eius ratio fit, quod in- 
je Jedoch geht dies hauptſaͤchlich nur auf den unredlichen 

eſitzer #3). 

te Graͤnzſcheidungsklage ſteht übrigens nicht nur den Eigen; 
thuͤmern der angraͤnzenden Grundſtuͤcke zu, fie mögen ein vollkom— 
menes oder unvollkommenes, ein buͤrgerliches oder praͤtoriſches Ei— 
genthum haben; ſondern auch andern Realberechtigten, z. B. dem 

Uſufructuar, dem Pfandglaͤubiger ++). Ein Paͤchter hingegen kann 

dieſe Klage in eigenem Namen nicht anſtellen, weil ihm an dem Pacht: 

gute kein dingliches Recht zuſteht. Er kann indeſſen mandatario no- 
mine des Verpaͤchters klagen, und es wird dazu nicht einmal eine 
ausdruͤckliche Vollmacht erfordert, weil er ſchon dadurch ſtillſchwei— 
gend bevollmaͤchtiget iſt, daß die gepachtete Sache unter feiner Sorg— 
falt ſteht 45). Der Miteigenthuͤmer hingegen kann dieſe Klage gar 
a nicht 
ſo iſt dies offenbar falſch, wie theils aus dem in den nachfolgenden 
Worten der I. 4. F. 2. angegebenen Unterſchiede, theils aus der L. 56. 
cit. fan, erciſe. erhellet. 

40) Denn Die condictio ex caufa iniufta oder fine cauſa concurrirt auch 
mit andern Klagen. I. 5. D. deexcept. rei iudic. L. 5 2. D. Mandati. 
41) S. Hugon. DoNELLI Tr. de fructibus, Cap. 2. und Weſtphals 
Syſtem der Lehre von den einzelnen Vermaͤchtnißarten und der Erbs 

theilungsklage $. 786. 

42) L. 1. C. de fructib. ox ELILus in Commentar. iuris civ. Lib. XX. cap. 7. 

43) HUBERI Praelect. iur. Rom. P. II. h. t. §. 7. Verb. Et eo quod 
intere/t. und CASTENDYK eit. loc. 

44) L. 4. 9.9. D. i. t. Auch der Emphpteuta, ferner der bonae fidei 
poſleſſor kann dieſe Klage anſtellen; nicht aber der malae fidei poſſeſ- 
for. voEr in Commentar. ad Pand. h. t. F. 6. 

45) S. Schmidts Commentar 4. Bd. 5. 1140. 
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nicht anſtellen, auch eben ſo wenig dadurch belangt werden, wenn 

die Graͤnzen einer, ihm ausſchließlich gehoͤrenden Sache, mit der 

gemeinſchaftlichen in Verwirrung gerathen ſind; ſondern muß ſich 
des iudieii communi dividundo bedienen. Paulus laßt uns we; 
nigſtens hieran nicht zweifeln, wenn er L 4 §. 7. D. b. f. ſagt: 

Si communem fundum ego et tu habemus, et vicinum fundum 
ego ſolus, an finium regundorum iudicium accipere poſſumus? Et 
ſeribit POMPOnI1Us, non poſſe nos accipere: quia ego et ſocius meus 
in hac actione adverfarii eſſe non poſſumus, ſed unius loco ha- 
bemur. Idem pomronıus, ne utile quidem iudicium dandum di- 
cit, cum poſſit, qui proprium habeat, vel communem vel pro- 
prium fundum alienare, et fic experiri. 

Der Grund dieſer Entſcheidung beruhet nicht, wie Cujaz 45) 
irrig glaubt, darin, daß zwiſchen den Miteigenthuͤmern eine folche 
perſoͤnliche Einheit Statt finde, wie zwiſchen Vater und Sohn; 
ſondern er liegt vielmehr in der Natur der Communion oder des 
Miteigenthums ſelbſt, vermoͤge welcher ſich das Recht eines jeden 
an der gemeinfchaftlichen Sache theilweiſe uber alle Theile der ge; 
meinſchaftlichen Sache pro indivifo erſtreckt #7). Daher laſſen ſich 
in fundo communi keine Graͤnzen denken, ſondern dieſe werden 
erſt durch die Theilung feſtgeſetzt. Darum hat nicht die Granzſchei— 
dungsklage, ſondern die actio communi dividundo Statt. Es iſt 
alſo ein vollig ungegruͤndetes Urtheil, welches Joh. Alb. 
Tiecke 18) über die bisjetzt noch von allen Theoretikern und Prakti⸗ 
kern +?) vertheidigte Entſcheidung des Pomponius ausgeſprochen 
hat, daß fie, als der natürlichen Billigkeit, und aller Rechtsana— 
logie entgegenſtreitend, ſchlechterdings zu verwerfen ſey. Anton 
Mauritius Nazarius Comitti 5°) har ihn deshalb gruͤndlich 
widerlegt. 

Endlich iſt noch zu bemerken, daß das iudicium finium regundorum 
utiliter auch angeſtellt werden kann, wenn die Granzen gewiſſer Gerech⸗ 
tigkeiten in Ungewißheit und Streit gezogen worden ſind, z. B. die Gre 
zen eines Gerichtsbezirks, der Jagd gerechtigkeit, des Rechts Präbenden 
zu ertheilen ST), u. d. Es kann ferner ieſe actio utilis gebraucht wer⸗ 
den, wenn zwiſchen verſchiedenen Handwerkszuͤuften über den Umfang 
ihrer Befugniſſe Streit entſteht 52). 

46) Lib. XXII. Obs. 38. 

47) S. des 8. Theils 1. Abth. 8. 577. S. 78. 

48) Diff. de ſocio finium regundorum agente, Göttingae 1779. 

49) voer Comm, h. t. F. 6. NoOD T Comm, h. t. pag. 135. Henr. a 
suUERIN Repetit. Lection, iur. Cap. 21. (Tom. IV. Te. Otton. 
pag. 8 FRANZKE Comm. ad Pand. h. t. nr. 14. et 15. Toksrus 
Comm. h. t. nr. 7. de cocczjı iur. civ. controv. h. t. Qu. 4. et ad 
Eund. zuMIxOHAus not, W. 'THIBAUT Syftem des P. R. 2. Band, 
G. 876. u. a. m. 

50) Progr. Utrum fociws contra ſocium finium regundorum agere poſſit? 

Fuldae 1792. 4 

51) Cap. g. X. de praeb. 

52) S. Schmidts Commentar 4. Bd. §. 1189. 
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